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I. INTRODUCCION

Cuando a fines de 2005, ¢l Presidente del Tribunal Constitucional', profesor
José Luis Cea Egafia, me invitd a escribir en los Cuadernor que edita esa Magistratura,
no dudé que se trataba de una oportunidad para, en el contexio del Constitucionalismo
Humanista, revisar la jurisprudencia emanada de aquel Tribunal.

Ello, especialmente, considerando que el Tribunal se encuentra, a rafz de las
reformas constitucionales de 26 de agosto de 2005, inmerso en un profunde proceso
de cambio para erigirlo en garante mdximo de la Constitucidn, o sea, en el intérprete
final, aunque no tnico, de la Carta Fundamencal, Méxime cuando el proyecto de ley
orgdnica constitucional, actualmente pendiente del Senado, en segundo trimite
constitucional, que adecua el estatuto del Tribunal a la reforina aludida, recoge lo que
ya es prdctica reiterada en ¢l Tribunal en orden a respetar sus precedentes,

Visualizando el impacto de aquella regla, sustentada en la conducta seguida por
el Tribunal desde hace afios, sobre manera en el dltimo wienio, es que me parece
oportuno revisar, aunque sea con cardeter aproximativo, el contenido, o sea, el sentido
y alcance o significado, que el Tribunal ha atribuido a los derechos fundamentales,
asegurados a todas las personas, en el articulo 19 de la Constitucién, respecto de los
cuales le ha correspondido pronunciarse.

En esta perspectiva y luego de formular algunas reflexiones en torno de la Justicia
Constitucional, avanzo destacando los fallos que, en una seleccién que puede ser
siempre discutida, permitan determinar o, al menos, eshozar ef sentido y alcance que
el Tribunal ha dado a los derechos fundamentales, comentindolos, evaludndolos y
extrayendo las conclusiones que de ellos se derivan. Por lo mismo y atendida la nueva
etapa que vive el Tribunal, con una integracién profundamente remozada y de apertura
a los licigantes, he privilegiado la transcripeién de los considerandos relevantes antes
que abundar en apteciaciones personales, muchas de las cuales, en todo caso, constan
de Ia bibliografia que se cita.

' En adelante e indistincamente, me refericé al Tribunal Cansticucional también como “el Tribunal™.
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Finalmente, debo aclarar que -ex profeso— he dejado fuera en este andlisis, salvo
que haya resultado indispensable considerarle, el tema de la reserva de ley, en relacién
con la competencia de la potestad reglamentaria, en cuanto a la regulacién del ejercicio
de los derechos fundamentales. Por una parte, porgue ese asunto no se vincula sélo
con los derechos, sino también con lo preceptuado en la Parce Orgdnica de la Carta
Fundamenutal; a la par que constituye el nicleo de la tesis doctoral que he comenzado
a realizar, pues merece un tratamiento auténomo y completo, particularmente en la
jurisprudencia del Tribunal, en el amplio marce del Principio de Reservas Normativas
que contempla la Constitucidn, como regla bdsica para garantizar el respeto y
promocién de los detechos esenciales que emanan de la nacuraleza humana, al renor
de su articulo 3 inciso 2° en nexo con sus articulos 1, 6y 7.

I1, JUSTICIA CONSTITUCIONAL Y
CONSTITUCIONALISMO HUMANISTA

En diversos encuentros académicos? » he sefialado lo que ya no es novedad, en
cuanto a que & Devecho Constitucional se encuentra viviende en nuestro pals sustanciales
modificaciones, pues estd abandonando una fase del constitucionalismo originado y
CenEfﬁdO €n (‘:l Estﬂdo pam Sitlla['sﬂ con torne dt’ [ﬂ.f Pfl'.fﬂnﬂ! a lﬂS qUC protcge Y CUYOS
derechos promueve:

“En Chile y el mundo, el Derecho Constitucional es la disciplina juridica que
ms se ha desarrollado en las tiltimas décadas. Este proceso, que ha dejado una impronta
indeleble, se presenta con un vigor tal que puede asegurarse que tiene ya caracteres
irceversibles,

Cabe alegrarse, ciertamente, del auge de nuestra disciplina, pues el humanismo
que la singulariza se manifiesta asi, con mayor realidad y vigor, en la democracia, que
es su vertiente politica, y en el Dereche, que es su proyeccidn normativa, Continuar
en esa senda es, por ende, avanzat en fa entronizacién de la paz con libertad € igualdad,
mediante la justicia y en bisqueda de la seguridad, desterrando la violencia y la
cortupcién, la arbitrariedad y la discriminacién, el odio, Iz envidia y el remor™,

Sohre esa visién, lénse Ferndndez Ganzdlez, Miguel Angel, “Bases de los Tribunales Constitucionales en el
constitucionalismo humanista”, [lumbetto Nogueira Akcald (coordinador), Jurisdiccién constitucional en Chite
y América Latina: presente y prospectiva, Santiago, Fal. Lexis Nexis, 2005, pp. 7-38; y “Constitucion y casacién:
zde Ia falta de aplicacién al monopolio constitucional?, Estudios Constitucionales, Afio 3 N° 1, Cenvro de Estudios
Constitucionales de la Universidad de Talca, 20095, pp. 97-126. Asi rambién, en el Seminario sobre la Nucva
Justicia Constitucional cn Chile, realizade en la Faculvad de Derecho de la Universidad de los Andes, los dfas 9y
6 de encro de 2006, donde expuse acerca de “La nueva declaracién de inconstitucionalidad”, la cual tuve
oportunidad de complementar y actualizar en un encuentro organizado en el Colegio de Abogados, el 23 de
marzo de 2006.

Cea Egaiia, José Luis, “Aproximacion a la teorfa constitucional contempordnea”, publicado en Estuclios
Constitucionales, Santiago, Editotial Universidad de Talca, 2003, p. 37; v, det mismo autor, “El nuevo derecho
Piblico en la dactrina chilena”, conenido en Cuadernos dlel Tribunal Constitucional N® 30 {2006}, muy
especialmente, pp. 9-25.
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1. EXPLICACION

Las Constituciones concebidas, inicialmente, para la otganizacién y limicacidn
de los poderes pdblicos, han devenido en textos juridicos al alcance de las personasy de
los grupos que clias forman e integran volunrariamente, susceptibles de ser esgrimidas
en la defensa de sus derechos, especialmente, ante los Tribunales y ello no sélo en
causas de relevancia constitucional, sino que en cualquier materia de litigacién, sea
civil o criminal, de menores o laboral, tributaria o contenciosa administrativa, y adn
en las jurisdicciones especiales y hasta frente a los procedimientos de fiscalizacién y
coutrol quien guiera los lleve a cabo, como las autoridades administrativas, los
empleadores o directivos ¢n colegios, universidades, cuerpos intermedios o la Cimara
de Diputados y cl Senade en la acusacidn constitucional.

He destacado, en consecuencia, el paso desde un constitucionalismo del Fstado,
preferentemente orientado a definir fas competencias de los érganos piblicos y a
configurar sus lineamientos bdsicos, sobre la base del principio de separacion de funciones,
a un Derecho Constitucional centrado en la persona y en sus derechos inberentes ¢
inaliendables:

“Al empezar a participar en los seminarios en ef curse 1959/ 1960 en la

Facultad de Derecho de la Universidad de Munich..., la impresién que se

obtenfa era muy clara: E gran tema eran los derechos fundamentales. ..

Uno de los protagonistas fue un discipulo de Theodor Maunz, el profesor

Leisner... Precisamente, en 1960 publica su gran trabajo de habilitacién

universitaria con el ttule Grundrechte und Privatrecht, con lu decidida

tesis de exteneer los devechos fundamentales al ovden juridico privade, de una

forma divecta™ . ,
[e graficado y explicado algunas de las diferencias entre el Consticucionalismo
Hurmanista y su predecesor centrado en el Estado, en el siguiente esquema que me
parece vl siempre volver a repetir:

" Gallego Anabitarie, Alfredo, Derechos fundamentales y garantias institucionales: Andlisis doctrinal y

jusisprudencial, Madrid, Ed. Civitas, 1994, pp. 23 - 24.

M. JUSTICIA CONSTITUCIONAL Y CONSTITUCIONALISMO FIUMANISTA

CONSTITUCIONALISMO CONSTITUCIONALISMO
DEL ESTADO HUMANISTA

Muicleo : Organos estatales Petsona humana

Objetivo : Limiracién del Poder Defensa y promoci6n
derechos humanos

Contenido Bdsico : Organizacion y funcionamiento Consritucién plena

del Poder

Régimen Politico : Democracia de reglas minimas Democracia sustantiva
¥ participativa

Teotfa Juridica  : Positivismo Axiologismo

Extensién : A las relaciones estatales A todas las relaciones
sean o no estarales

Valor derechos  : Sélo oponibles al Estado Eficacia horizontal
y efecto reflejo

Resguardo : Por el legislador Por todos los 6rganos;
y jucces palabra final

Fuerza : Indirecta 0 mediata Directa o fuerza normativa

Efectos : S6lo en las relaciones interestatales  Constitucionalizacién

Supremacia : Formal sobre las normas estatales Formal y material sobre
todas las conductas

Concepcidn : Derecho Piblico y Derecho Privado  Sistema de normas

en tridimensionalidad

Rol del Estado  : Respero a los derechos Respeto y promecion

Cometidos : Estado Abstencionista o colectivista  Estado Subsidiario

RR.EE. : Aurdrquicas o estatalizadas Globalizacién y paradiplomacia

Fuentes : Jerarqufa kelseniana Bloque de constitucionalidad

Pues bien, este nuevo Derecha Constitucional, caracterizado por la supremacia
y fuerza normativa del Cédigo que lo condene, provoca cambios medulares y atin no
totalmente visualizados ni cabalmente comprendidos.

Menciono, entre esas secuelas inevitables, sélo por via ejemplar, que el Eseado
Postmoderno exige reconocer que la democracia ne constituye salamente una forma de
organizar los gobiernos, en el sentido lato de la expresién, sino que ¢lla adquiere la
virtualidad de configurar un estilo completo de convivencia al interior de la Sociedad
Civil y de ésta con otras agrupaciones humanas; que los cometidos del Fstado no se
restringen al respetd, por omisién, pasividad o abstencién, de los derechos
fundamentales, coma tampoco u absorverlos y aniguilarlos, astixidndolos en of colectivisme,
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sino que los defiende y prommueve, sobre la base de los principios de subsidiariedad ¥
sofidaridad, en el contexto inevitably de los procesos de globalizacion e integracidn; v
que ne resulia respetuose de la Constitucidn que se dicten normas inferiores a ella en los
asunios donde la Curta Fundamental tiene exclusividud normariva, suponiendo un cambio
radical en la Teoria del Derecho, la cual ya no se construye, sélo y primordialmente, a
partir del principio jerdrquico de unas fuentes del Derecho formalizadas y formalcs,
en sl mismas, sino que sobre la base de un oreden de valores que se ha constitucionalizado.

2. APLICACION A LA JUSTICIA CONSTITUCIONAL

Indudablemente que, en ef contexto descrito, uno de los impactos mis profundos
del Constitucionalismo Humanista acurre en relacién con los érganos encargados de
asegurar ¢l respeto, vigencia y eficacia de fa Carta Fundamental, de lo cual se sigue la
sujecién de todos a ella, comenzando por la ley, otrara —en el Constitucionalismo del
Estado— soberana y hoy sujeta también a los principios y normas, superlativamente al
plexo de valores, que se aseguran en la Constitucién.

“ila relacién del hombre con la ley ha cambiade totalmence!...

Para esto (la nocién de Montesquieu respecto de ba funcidn judicial) habia

que pattir de un supuesto doble: por un lado, laley era... la 7azio convertida

en norma... En sepundo lugar, se consideraba que las mejores garantfas

para que la justicia de las leyes quedara protegida radicaban en la entrega

de la funcién legislativa al Parlamento, a los elegidos...

Ambos supuestos han desaparecido hoy en gran parte...”,

Pues bien y junto con la periclitacién de los Parlamentos® y la sujecién, formal
y sustantiva, de la ley a la Constitucién surge nitido, en el Constitucionalismo
Humanista, que €l juez es el supremo garante de la Constitucién y, su sentencia, la
tltima palabra en la defensa de los derechos fundamentales:

“Ahora bien, esta funcién de velar por la supremacia de la Constitucién y

la proteccién de los derechos fundamentales que tiene el Tribunal

Constitucional lo hace normalmente merecedor del titulo de garante de

la Constitucién por excelencia; pero es del caso dejar en claro q{le no es el

tinico érgano obligado a defender la Constitucidn, pues tal defensa es un

deber general de todos los 6rganos del Estado, de sus integrantes y de toda

> DBachof, Ouo, Jueces y Constitucidn, Madrid, Ed. Civitas, 1985, p. 50.
Cea-Egaiia, José Luis, “El Parlamento en el futuro del Detecho y de la demacracia “en XV Revista Chilena dle
Derecho Ne 1, Santiage, Facultad de Derecho de la Universidad Catslica de Chile, 1990, p. 28.
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persona, institucidén o grupo, seghin se desprende, entre otros preceptos,

de los articulos 60 y 7° de la Constitucién al prescribitles su acatamiento

y actuacién conforme a ella (...).

Pero la gran diferencia existente entre los érganos e instituciones encargados

también de la defensa de la Constitucién es que esta obligacién es en

general un deber genérico y la consecuencia necesaria del cumplimiento
de otras funciones o de una mds entre ellas. En cambio, para el Tribunal

Constitucional, su tinica razén de ser y existir, es la defensa de la totalidad

de |z Counstitucién y no sdlo de una de sus partes™.

Efectivamente, si en el Constitucionalismo del Estado el juez quedaba
constrefiido a ser la boca que pronunciaba las palabras de la ley, como expresaba
Montesquien, hoy le corresponde, sobre la base de la interpretacién y aplicacién directa
de la Carca Fundamental, la defensa y promocién de los derechos humanos, evaluando,
permanentemente, ¢l apego de Jas decisiones estatales y de los particulares a esa finalidad
esencial, aunque, sin confundir esto, con poder omnfmade ¢ ilimitado:

“Los americanos han conferido, pues, a sus tribunales un inmenso poder

politico, pero al obligarles # no atacar las leyes sino por medios fudiciales han

reducido grandemente los peligros de ese poder™,

Sin embargo, cuando existe un Tribunal o Corte Constitucional, la tendencia
en el Constitucionalismo Humanista es concedetle a ese érgano la primacia final en
la interpretacién de la Carta Fundamental, pues asi se produce uniformidad
hermenéutica, quedando sometido a su escrutinio incluso el juez ordinario, como
sucede, entre nosotros, desde la reforma de 26 de agosto de 2005

“(...) Si el Tribunal Federal Constitucional declara la nulidad o la validez

de una disposicién legal, su decisién tiene fuerza de ley de conformidad

con el § 31 inciso 2 BverGG. Pero, también en otros casvs, fas sentencias

del Tribunal Constitucional Federal desarrollan, de conformidad con ef §

31 inciso L, un efevto vinculante que trasciende el case individual, por cuanto

que los principios que se originan del tenor y los fundamentos que se exponen

¢n b decisidn a travds de ln interpretaciin de la Constitucidn, deben ser tenidos

en cuentit por los tribunales en todos los casos fiuturos.

EL § 31 BverfGG le atribuye a las decisiones del Tribunal Constitucional

efectos vinculantes en la medida que la funcién del Tribunal Constitucional

7 Discurso pronunciade por ¢l Excelentlsime Sefior Presidente del Tribunal Constirucional, don Manue! fiménez
Bulnes, €] 29 de enero de 1996, reproducide en Fallos del Tribunal Constitucional Pronunciados entre cl 16 de
Julio de 1992 y el 22 de Enero de 1396, Sanrtiago, editado por el Tribunal Constitucional, 1996, p. 472. Y le
reitera en su dliscurso pronunciado en enero de 1997, p. 4.

¥ Alewss de Toequeville, I La Democracia en América, Madrid, Ed. Sarpe, 1984, p. 112,
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Federal, como intérprete supremo y guardidn de la Constitucién, asi lo
requicra. Bl efecto vinculante se limita por consiguiente a la parte de los
fundamentos de la sentencia, Vistos no se exrienden a las explicaciones que
tienen por objeto la interpretacién de leyes ordinarias (...). El Tribunal
Constitucional Federal, podrd determinar con efectos vinculantes los
criterios y limites que se encuentran en el derecho constitucional para la

interpretacién de un ley ordinarias. Estos no se extienden a lns explicaciones
que tienen por objeto la interpretacidn de leyes ovdinarias. El Tribunal
Constitucional Federal, podrd determinar con efectos vinculantes los
critertos y limites que se encuentran en el derecho constitucional para la
interpretacién de una ley ordinaria,

Antes bien, de conformidad con el § 31 inciso 1 BverfGG, rodos los
tribunales se encuentran vinculados a los veredictos de inconstitucionalidad
pronunciados por el Tribunal Constitucional Federal como instancia !
vinculante en asuntos constitucienales {...)™.

Este es el sentido, como ya anticipé, que cabe dar, en una visién de conjunto, a :
la reforma constitucionalaludida, tendiente a superar la inexistencia, hasta ese entonces,
de un intérprete y garante mdximo de la Constitucién, al conferirle al Tribunal
Constitucional ne sélo el control preventivo de los proyecios de ley, tratados
internacionales y enmiendas a la Constitucién, sino que también el recurso de
inaplicabilidad y, mds aiin, la declaracién de inconstitucionalidad:

“Después de casi 25 afios de funcionamiento del Tribunal y de la reciente

reforma constitucional, el pals estd en condiciones de asumir que todos los

drganos del Estado queden obligados por lo que e Tribunal resuelva, Con ello

1L JUSTICIA CONSTITUCIONAL ¥ CONSTITUCIONALISMO HUMANISTA

gavantista (...). Y, sin embaego, el disefio principal de lu justicia constitucional
europea no supuso propiamente una abdicacion absoluta de su propia tradicion
o, si se prefiere, una acogida pura y simple de la herencia americana; mds
concretamente el que pudiéramos calificar como gran invento del T#ébunal
Constitucional eurapeo es obra de un positivista convencido y, sobre todo, de
un defensor a wltranza del legislador democritico frente al activismo judicial
y frente a la ausonomia del Gobierno, H. Kelsen. Su modelo de justicia
constitucional expresa tal vez la culminacién del Estado de Derecho
europeo, lo mis lejos que éste podia llegar desde su concepcién de la
soberanfa estatal y de la Constitucién coma orden jurfdico del Estado, no
sobre el Estado.
(.

{...) Ia Constitucidn ya no es sélo la norma suprema divigida a condicionar de
forma divecea la labor legislutiva y aplicable por los jueces sinicamente a través
del tamiz de la ley, sino que es le norma suprema que pretende proyectarse
sobve el conjunto de los operadores juridicos a lin de configurar en su conjunto
el orden social. Como escribe Guastini, la funcién pelftica de las
Constitueiones puede entenderse de dos formas: Bien como Mmite al poder,

»11

bien como instrumento de modelacidn del orden sactal {..)

3. IMPROCEDENCIA DE MONOPOLIO EN LA INTERPRETACION
Y APLICACION DE LA CONSTITUCION

_ se confiere a sus sentencias una fuerea mayor a la que tienen las emanadas de Cuanto viene siendo sefialado, en relacién con Ia posicién y rol del Tribunal en

un tribunal normal™ . el Constitucionalismo Humanista, no significa, sin embargo, que esa Magistrarura

De esta manera y como corolario del Constitucionalismo Humanista, la posea el monopolio de la interpretacidn y aplicacién de lo preceptuado en la Carta

configuracidn original del Tribunal Constitucional, concebide sélo como Legislador o Fundamental:

Negativo, resulta también revisada, aproximdndose al modelo de control de constiru- “A la Constitucidn la prede interpretar todo ef mundp: Legisladores, ministros,

cionalidad alemdn o norteamericanc: : partidos politicos, simples particulares, grandes corporaciones, litigantes,
“El sistema norteamericano de control judicial de lu ley se apoyaba. .. en dos | sindicatos, el Defensor del Pueblo, los integrantes del Ministerio Publico, las
grandes premisas: La supremacta constitucional (...) y (...) una cierta filosofla comunidiades regionales, etc. También los jueces, comprendiendo entre ellos
de la separacidn de poderes que atribuye al juez una posicidn neutral, pasiva y tanto a los integrantes del Poder Judicial propiamente dicho como a los vocales

de la Corte Constitucional, cuande opera como drgano extra poder™'.

Schwabe, Jiirgen, {compilador}, Cincuenta afios de jurisprudencia del Tribunal Canstitucional Federal Alemdn,
Bogotd, Ediciones Juridicas Gustavo [bdficz, 2003, p. 5.

Mensaje N° 432 7 353, de S.E. el Presidente de la Repiblica con el que inicié un proyecto de ley que modifica la
Ley N° 17.997, Orgdnica Constitucional del Tribunal Constitucional, consenido en el Boledn N° 4.059 - 07 de
la Cdmara de Dipurados, p. 10.

" Priero Sanchis, Luis, Justicia constitucional y derechos fundamentales, Macldid, Ed. Trota, 2003, pp. 80y 121.
7 Sagiles, Néstor Pedro, La intespreracion judicial de la Constitacién, Buenos Aires, Ed. Depalima, 1998, p. 3.
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En verdad, es inadmisible sostener que la Consticucién despliega el enorme arsenal
de principios y normas que ella contiene, aplicables a todos los actos, estatales o privados,
paraluego constrediir la potesiad para interpretarla y aplicarla, desde el dngulo orgdnico,
nada mds que a uno o a algunos de los agentes estatales, lesiondndose asf el Estado
Constitucional y Democritico de Dereche'?:

“(...) ademds, rambién resulta acorde a los fines de la Constitucidn que nadie

pueda atribuirse el monopolio exclusivo de la interpretacisn constitucional,

Recuérdese que ef propio constitucionalismo surge como una respuesta al

absolutismo, y a la pretensién de éste de monopolizar toda la produccién

juridica, idea heredada después por el estado. '

De ahi enconces que parece ajustarse mds a los objetivos del constitucionalismo

un pluralismo interpretativo que un monopolio en estas marerias. A suvez fa

interpretacién consticucional deberfa tener efectos sélo para el caso

concreto, sin perjuicio de que el estare deciris o doctrina que funda la
decisién s deba tener aplicacién general. Ello porque el efecto relativo de

las sentencias sélo impide datle aplicacién erga omnes 2 la decisién o parte

resolutiva de un fallo, pero no es una prohibicién de aplicar un razona-

miento judicial antetior a un caso posterior semejante, De hecho si no
fuese asi, y por ejemplo ef juez resolviese un caso semejante de manera
absolutamente diversa a un caso anterior, infringirfa no sélo el principio

de razonabilidad, sino que probablemente también el de igualdad, en su

vertiente de aplicacién de la ley™"?,

El constitucionalismo, en cuanto proceso histérico tendiente a la mayor pro-
teccién y promocidn de los derechos fundamentales, sobre la base del principio de
separacién de 6rganos y funciones, hace inconcebible ta concentracién de la definicién
constitucional, en cuanto interpretacién de sus principios y normas, sea en abstracto
o frente a casos concreros, en un solo érgano, aun cuando se trate del Tribunal
Constitucional, prestigiado y legltimo en su origen y desenvolvimiento y ello aunque
se lo dote del rol de garante miximo de la Constitucién o se obligue, a todos los
dtganos, incluyendo a los Tribunales Ordinarios, a acatar y seguir sus decisiones:

“Combinando estos dos principios: La vinculacién de los jueces respecto

a los precepros constitucionales y legales y el diverso valor de éstos, nos

encontramos con que /s tribunales pueden ballarse en un caso dade ante ol

siguiente problema; Una situacion debe ser regulada de acuerds a los precepros

constitucionales de una manem y segiin lns disposiciones legales de otra forma;

13

Rubio Llosente, Francisca, La [orma del poder, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1997, pp. 43 - 90,
Mazstinez Estay, José Ignacio, “El sistemna europen-continental de Justicia Consticucional”, publicado en Estudios
Consritucionales, Aiio 3 N° I, Centro de Estudies Constitucionales, Universidad de Tatca, 2005, pp. 149 —171.
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el juez, como sabemos estd vinculado a ambos ripos de precepeos y éstos
tienen diverso valor, como es misién de los jueces resolver conflictos {...)
deben preferiv el criterio gue establece el precepto superior (.78,

En consecuencia, la interpretacion y aplicacion de la Constitacidn o puede ser
concebida come una potestad reservada, exclusiva y excluyentemente, a un solo érgano
estatal, configurands un monopolio de lo constiturional, ya que sostenerlo asf es plantear
una [Srmula incosnsistente con el Estadp Democrdtico y Constitucional de Derecho, pues
no se trata de reemplazar la soberania de la ley por la de wun solo fuez o Tribunal, sino que,
antes bien, de situar los derechos de las personas por sobre las potestades piiblicas,
cualesquiera sea el Grgano que las ejerza y esto sélo se logra abriendo al méximo y sin
restricciones, especialmente fundadas en formalismos, las acciones y recursos que
hagan expedita, en todo momento y en todo lugar, como lo exige el Pacvo de San José
de Costa Rica, la defensa y promocién de los derechos de que son titulares las personas,
individualmente o asociadas, gocen ¢ no de personalidad juridica:

“(...) una Carta Fundamental autoritaria y a la que, por modilicaciones y

mutaciones, se le inpecid espiritu democrdtico, debe ser interpretadsa en pro de

este telos y no del que lo anule, erosione o detenga. Semejante argumento

expongo respecto de una Constitucién en su origen mezquine con ciertos

derechos subjetivos y sociales, la cual es posteriormente reformada para
hacerla més generosa en tales materias™.

La conclusién recién explicaca no se altera, tampoco, despuds de la reforma de
26 de agosto de 2005, y2 que no es consistente con ella focalizar en el Tribunal
Constitucional, el control y la interpretacién de la Catta Fundamental, como se hizo
con la Corte Suprema en los asuntos civiles y criminales, especialmente, teniendo en
consideracién ¢l proclive desprendimiento y las autolimitaciones que, con el paso de
los afios, fueron siendo formuladas por aquella Corte, en variados 4mbiws de sus
competencias constitucionales”. Sin embargo, hay que estar siempre atentos, pues
nada impide aventurar que, con el correr del tiempo y demandada insistentemente su
proteccién, el Tribunal no vaya a actuar de manera semejante ni adn dotando de
amplia legitimidad democritica a sus integrantes o factlitando el acceso a esa Magis-
tratura de cualquier persona que lo requiera:

“La privacién de justicia no sélo se configura cuando las personas se

encuentran ante la imposibilidad de recurrir a un tribunal competente o

1% Bertelsen Reperto, Radl, Control de constitucionatidad de latey, Santiage, Ed. Juridica de Chile, 1969, pp. 92 - 93.

"% Cea Egafia, José Luis, "La interpretacién axiotégica de la Constitucin” en la obra colectiva Interpretacidn,
Integracién y Razonamiento Jueldicos, Santiago, Ed. Juridica de Chile, 1992, p. 97.

Y Larraln Eerndndez, Herndu, “Recurso de inaplicabilidad, amparo y proteccidn: Un andlisis de la labor judicial”,
publicado en XV Revista Chilena de Derecho, Sansiago, Facultad de Derecho de la Universidad Caislica de
Chile, N° I, 1990, p. 102.
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cuando al decisién judicial se aplaza en forma irrazonable o indefinida, sino

también cuando no se dan las condiciones necesarias para que fos jueces pucdan

ejercer su imperio jurisdiccional can lu eficacia real'y concreta que, por naturaleza,

exige el orden juridico, de manem que éste alcance su efectiva vigencia en e

resultado positivo de las decisiones que la Constitucién Nacional ha

encomendado al Poder Judicial. Ello con canta mayor razén cuando estdn en

Jrtego derechos findamentales de las personas que merecen garantias inviolables

pot ser tales e integrar, ademds, el valioso acervo del bien comin™®,

En resumen, todos los Tribunales pueden y deben interpreiar y aplicar las novias
constitucionales, ciertamente, que con rasgo preferente y excluyente de cualquier orro
precepto, infraconstitucional, que los contradiga, atin cuando la palabra final quedard
radicada en el Tribunal Constitucional o, cuando asi surja del procedimiento, en la
Corte Su_prcma, v. gr., en un recurso de proteccidn, en una demanda de nulidad de
Derecho Piblico o en cualquier asunto que, siendo de su comperencia, ne haya
quedado sometido, en alguna fase de proceso, al Tribunal Constitucional, de acuerdo
al arelculo 93 N° 6 o N° 7 de la Carra Fundamencal.

4. FUTURO DEL TRIBUNAL

La Constitucidn de 1980 fue prolifica, aunque no suficientemente exhaustiva,
en incotpotar nuevos mecanismos de contral de constitucionalidad o perfeccionar
los que ya existlan en nuestra tradicién juridica, sin perjuicio que, después, la
jurisprudencia de nuestros Tribunales Superiores no desplegara, en plenitud, aquella
finalidad sustancial”,

Aquellas garantias se orientaron, principalmente, a caucelar ¢l apego a la Carra
Fundamental, sobre todo, por parte de las autoridades administrarivas, pero también
mejoraron el control de la ley. Por una parte, manteniendo el recurso y la declaracién
de inaplicabilidad, en el antiguo artfculo 80 de la Carta Fundamental; y, de otra,
recreando el Tribunal Constitucional para conferirle, entre otras atribuciones, el control
preveltivo y obligatorio de los proyectos de leyes orgdnicas constitucionales e
interpretativas de la Constitucién, asi como el control eventual de los demds proyectos
de ley, cuando fuera debidamente requerido.

" Amadea, José Luis, Privacién de justicia, Buenos Aites, Ed. Ad-Hoc, 1998, p. 13.

¥ Femdndez Gonzdlez, Miguel Angel, “Recurso de Prateccién: Presente y futuro™, Derecho Mayor, N° 2, Temuco,
Faculrad de Derecho de la Universidad Mayor, 2003, pp. 25 - 58; y también, “Recurso de Amparo Econémico:
Una década de aplicacién en los 20 afios de vigencia de Ia Constitcién”, Anuario, Ao 1 N° 1, Aracama, Facultad
de Ciencias Jurfdicas de la Universidad de Atacama, 2003, pp. 69 — 80.
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Sin embargo, el Poder Constituyente Derivado, el 26 de agosto de 2005, ha ido
mucho mis ali4, pues no sélo trasladd el recurso de inaplicabilidad, desde fa Corte
Suprema al Tribunal Constirucional ~aunque no lo hizo en términos idénticos—, sino
que le confirié a ésta iltima Magistratura, ademds, la potestad de declarar la
inconstitucienalidad de los preceptos legales, excluyéndoles —para siempre, o sca, en
tanto ho se reforme la Constitucién— del ordenamiento juridico.

Por su parte, el proyecto que ajuste la ley orgdnica constitucional del Tribunal
aclara, si atin alguien puede tener dudas, la posicidn mdxima que le carresponde a esa
Magistratura en nuestro régimen institucional, declarando que todos los érganos del
Estado estdn obligados al cumplimiento de lo que clla resuelva y que él mismo queda
vinculado por sus precedentes, en los nuevos incisos que se agregan al articulo 31 de
aquella ley. Ciertamente, son precedentes las mds de cuatrocientas sentencias ya dictadas
¥ no sélo las que pronuncie a partir del 27 de febrero de 2006, cuando entraron en
vigencia las nuevas disposiciones provenientes de la reforma de 26 de agosto.

Tanto el Tribunal como el resto de los érganos del Estado y, sobre manera, las
personas, deben comprender, pues, la nueva sicuacién de aquella Magistratura, cada
vez mds cerca al servicio de la persona humana, como lo exige el articulo 1 inciso 4°
de la Constitucién. Deberdn todos ser cuidadesos, por ende, de ne abusar del acceso
al Tribunal, pero éste también tendrd que considerar, equilibradamente, la justicia de
las peticiones antes que el rigor de las formalidades.

A, Legitimidad

Y posicién méxima del Tribunal que se ha descrito, caracterizada por el ctimulo
de nuevas comperencias que se le confieren, especialmente, aquellas que lo acercan a
las personas y, por ello, a la defensa y promocién de sus derechos, encuentra obvia
justificacién en la legitimidad ganada por el Tribunal Constitucional, desde su creacién,
en 1980:

“Pues bien, en este derrotero, desde ¢l cuestionamiento inicial {a la

Constitucién de 1980), en lo formal y en lo material, hasta la legitimidad

sustantiva, polftica y democrdticamente pacrada, cupo al Tribunal

Constivucional un rol decisivo, particularmente en tovno de la configuracidn

de un sistema que, primero, facilitara el trdnsito pacifico, es decir, acorde

a normas jurfdicas razonables, aunque perfectibles, hacia la democracia;

v, luego, que dotara de legitimidad a la voluntad popular y a los actores

poliricos, particularmente en el plebiscito celebrado el 5 de octubre de

1988 y en las elecciones, libres y competitivas, que se realizaron el 11 de

diciembre de 1989.
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La fundamentacidn de lo expuesto se encuentra, por cierto, en la manera
como la Magistratura Constitucional se ha conducido por mds de dos
décadas, incluyendo que no haya estado ajena a cuestionamientos de variada
indole, pero siempre cuidadosos en reconocer su coneribucién en los
términos explicados; asimismo, en el prestigio de sus integrantes™; y, en
fin, en el acatamiento, a pesar de cualquier critica, a cada uno de sus
pronunciamientos.

La prueba irredargiiible de la contribucién del Tribunal a la legitimidad
de la Constitucién, come es bien sabido, se encuentra en su sentencia
seficra de 1985, sobre el momento en que deberfa hallarse en
funcionamiento el Tribunal Calificador de Elecciones™".

No estd demds recordar aqui que son serias las objeciones que suelen formularse
a la Justicia Constitucional, especialmente cuando ella termina excluyendo del
ordenamiento juridico una ley, es decir, la declaracidn de la volunsad soberana:

“La literatura, que nuevamence habla de la ‘usurpacién’ de poderes del

Tribunal, la que da nuevo énfasis al argumento countermajoritarian (esto

es, que el criterio de nueve hombres nombrados a dedo haya de prevalecer

sobre el criterio de la mayoria del pueble, expresado a través de

representantes elegidos), es abrumadora™.

No es del caso, sin embargo, traer a la memoria, con precisién, las objeciones
aludidas ni tampoco los sélidos argumentos que las controvierten. Sin perjuicio de lo
cual, aquella que cuestiona la legitimidad del Juez Constitucional, por no emanar,
directamente, de la voluntad popular, tene que ser rzipidam:lltc desechada, sobre
todo, en nuestro caso.

En efecto, aquella legitimidad —y no hablo de mera legalidad— ha side ganada -
y empleo el término concientemente— en este cuarto de siglo de funcionamiento del
Tribunal Constitucional de Chile, al punto que el Poder Constituyente Derivado no
tuvo duda, en cinco afios de cramitacidn de las dltimas reformas, para, sobre la base
de un juicio de reproche subyacente respecto de la conducta seguida por la Corte
Suprema en el recurso de inaplicabilidad, trasladarlo al Tribunal con cualidad
hiperconcreta y situdndolo, en lo sustantivo y mds alld de lo estructural, sobre €l juez
ordinario que aplica el precepro legal en cuestién.

¥ Léase la entevista al entonces Presidente del Tribunak Conssitucional, don Juan Colomba Campbell, publicada
en La Segunda el viernes 29 de agosto de 2003, p. 60.

Fetndndez Gonzdler, Migoel Anch “El Tribunal Constisucional y su aporte a la constitucionalizacién del Derecho”,
Derecho Mayor, Afio 11, N°® 3, Temuco, Facultad de Derecha de la Universidad Mayos, 2004, pp. 76 — 77.
Garela de Encecria, Eduardo, La Constincidn cono norma y el Tribunal Constitucional, Madrid, Ed. Civitas,
1985, p. 172.

1L JUSTICIA CONSTITUCIONAL ¥ CONSTITUCIONALISMO HUMANISTA

Mds aiin, ha llegado a dotar al Tribunal de la potestad para expulsar, con efecto
erga omnes, del ordenamiento jusidico, un precepto legal declarado inconstitucional.

Pues bien, no se pierda de vista que, aunque constitucional y formalmente, el
legislador y el Poder Constituyente son érganos y funciones diversas en nuestro Estado
de Derecho, uno y otro se reatizan en Chile por la cencurrencia de voluntades de los
mismos drganos, €l Presidente de la Repiiblica, el Senade y la Cdmara de Diputados.
Luego y més alld de las formas, descorriendo el velo, el legislador ha consenddo también
0, cuando menes, ha tenido cabal conciencia de su total sujecién a la Carta Fundamenual,
en manos del Tribunal Constitucional, cuando lo ha dotado de la potestad para declarar
la inaplicabilidad y hasta la inconstitucionalidad de un precepto legal. '

B. Historia fidedigna

La explicacién mds clara, para comprender las razones que Hevaron a dorar al
Tribunal Constitucional del rol de garante maximo, aunque no Gnico, de los principios,
valores y normas de la Carta Fundamental, constan de la historia fidedigna del precepro.
Mds concretamente, durante el primer trédmite constitucional, el entonces Ministro
del Tribunal, don Eugenio Valenzuela Somarriva, expuso, a titulo personal:

“(...) que el Tribunal Constitucional es una de las instituciones de la

Constitucién de 1980 que ha funcionado bien. Para demostrarlo, inforné

queacompafiarfa una recopilacién de opiniones de la doctrina y de algunos

actores politicos, porque, sin duda, ¢l Tribunal ha prestado tres grandes
apoyos al sistema juridico chileno. En primer lugar, dijo, constituys un
aperte decisivo en la transicién politica a la democracia por las sentencias

que dictd en materia del Tribunal Calificador de Elecciones, de las vota-

ciones populares y escrutinios, de los partidos politicos, de determinadas

instituciones electorales y de las municipalidades. Eso constituyé un aporte

muy valicso y permitié que hoy sean muchos mds los que apoyan la

Constitucién de 1980, que los que la respaldaban antes de que el Tribunal

Constitucional estableciera su doctrina.

El segundo apotte fundamental de este organismo, continué diciendo, es

incorporar nuevos sistemas interprecativos de la Carta Fundamental, Ogurre,

explicd, que, en la justicia ordinaria, los tribunales tienen o han tenido la
tendencia, a través del tempo, en materia de Derecho Publico, a aplicar la
interpretacién literal y la actual Constitucién no habria funcionade jands si

se hubiera seguido a su respecto dicho principio. El Tribunal sustituyé el

literalismo por los principios finalista y de interpretacién como un todo

arménico, orgdnico, en que no hay desvinculacién encre sus normas.
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El dltimo factor, aiiadié, es que el Tribunal Constitucional ha resperado
un principio fundamental de la doctrina constitucional, el de la conformi-
dad de los proyectos de ley con la Carta Fundamental. Vate decir, el Tribunal
siempre ha partido de la base de que los 6rganos colegisladores son los que
dictan las leyes y las dictan bien. O sea, indicé, existe una presuncién de
validez y el Tribunal ha sido muy respetuoso de los rganos colegisladores,
Presidente de la Repiiblica y Parlamento, y no se ha convertido en un
suprapoder legal. Informé que eso ocurrié en Iralia y estd sucediendo en

otros pafses, como Alemania”®.

5. NUEVA INTEGRACION DEL TRIBUNAL

La reforma constitucional de 26 de agosto ha modificado sustancialmente al
Tribunal, tanto en su composicién y estatuto cuanto en sus atribuciones, asi como en
los efectos de sus decisiones. Aquello tiene que ser complementado por los cambios
pertinentes a la ley orgdnica consticucional que lo rige.

En cuanto a la integracién del Tribunal, m4s especificamente, aquella reforma
condujo, directa o indirectamente, a mds cambios que los previstos por el Poder
Constituyente Derivado.

En efecto, de acuerdo a la reforma introducida al anciguo articulo 81 del Tribunal
(hoy articulo 92), éste pasé de contar con siete ministros ~tres designados por la
Corte Suprema de enue sus miembros, dos por el Consejo de Seguridad Nacional,
uno por el Presidente de la Reptiblica y el dltimo por el Senado--a integrarse con diez
magistrados, de los cuales tres siguen siendo nominados por la Corte, pero ya no de
entre quienes la componen, otros tres por el Jefe del Estado, quien ve significativamente
aumentada su participacién; y cuatro por el Congreso Nacional. De estos vltimos,
dos son nombrados por el Senado y los restantes —en expresién de la transaccién
polftico-institucional que implica toda reforma a la Constitucién— son propuestos
por la Cdmara de Diputados y ratificados por aquella Corporacién,

En consecuencia, una vez publicada la reforma de 26 de agosto, debié procederse
a proveer los tres nuevos cargos creados en el Tribunal. Asi, el Senado noming,
directamente, a Rail Bertelsen Repetto y a Herndn Vodanovic Schnake; y ratificé a
Mario Ferndndez Baeza que habia sido propuesto por la Cdmara de Diputados.

# Informe de la Comisidn de Constitucién, Legislacién, Justicia y Reglamento, recado en mociones de los FIH.

Sc‘nadores sefiores Chadwick, Diez, Larcaln y Romero, y de los HH. Senadotes sefiores Bitar, Hanilton, Silva ¥
Vicra-Galla, con las que inician sendos proyectos que introducen diversas reformas a la Carea Fundamental,
evacuado el 6 de noviembre de 2001, pp. 505 - 506.
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Sin embargo, de los siete ministros antiguos, cuatro renunciaron, por distintas
razones atendibles, a sus cargos. Abandonaron el Tribunal, en efecte, Juan Agustin
Figueroa Yévar, Eugenio Valenzuela Somarriva, Urbano Marfn Vallejos y Fleodoro
Ortiz Sepiilveda, siendo reemplazados, respectivamente, por Jorge Correa Suuil,
designado por el Presidente de la Repiiblica; Mauricio Venegas Palacios, propuesto
por la Cdmara de Diputados y ratificado por el Senado; y, recientemente, la Corte
Suprema ha designado a los profesores Marisol Pefia Torres y Enrique Navarro Belirdn
por concurso piblico™.

De esta manera, sélo permanecieron en sus cargos, €l Presidente del Tti-
bunal, José Luis Cea Egafia y los ministros Juan Colombo Campbell y Marcos
Libedinski Tschotne.

Hago este breve rectiento para demostrar ¢l enorme impacto que ya tuvo la
reforma de 26 de agosto en {a integracién del Tribunal, incorporando un 70% de
nuevos ministros, volviéndose decisivo el tespeto de los precedentes, para la seguridad
jurfdica de las personas e instituciones que acudan a &}, en tanto no se vayan conociendo
las nuevas lineas jurisprudenciales que puedan emanar de aquella novisima judicatura,

No estd demds, en fin, aludit, por no ser este el lugar para extenderse en ello, a
las diferencias ms de fondo que puede implicar la composicién actual respecto de la
precedente, v.gr., en las visiones jurfdico y politica o en los valores que modelan a
cada uno de los ministros.

6. EXIGENCIA DEL PRECEDENTE

Lo que acaba de sefialarse, en cuanto a los importantes cambios introducidos
en la integracién del Tribunal, es sélo una de las razones, cierramente coyuncural,
paca justilicar la regle del precedente en la forma como él debe conducirse.

Es cierto que aquella Magistratura siempre o, al menos, regularmente, ya ha
acudido a su propia jurisprudencia para fundar las decisiones que va adoptando y,
mds aiin, que, en el Gltimo tiempo, ha tesultado evidente la intencién de reforzar este
recurso al precedente:

“Que, por dltimo, debe también tenerse en consideracién para resolver

acerca de la conveniencia de mantener la razén decisoria contemplada en

fallos anteriores del Tribunal Constitucional en relacién a una materia
determinada, que ello crea la certeza y seguridad juridica necesarias para

# Véase el Auro Acordado que regula el nombramiento de los Ministros Titulares del Tribunal Consutucional por
la Corte Suprema de Justicia, gue fue publicado en ¢l Dizrio Oficial el 24 de marzo de 2006.
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todos aquellos a quienes pueda interesar ylo afectar lo que éste resuelva
sobre el punto. Los cambios de doctrina Jueldica por lo general deben
producirse siempre que existan motivos ¢ razones fundamentales que los
justifiquen™®.

Finalmente, recuérdesc el considerando 13° del Rof N° 370:

“Que, para resolver acertadamence el problema que le ha sido planteado,
este Tribunal debe analizar, con la extensién y profundidad indispensables,
las caracterfsticas del sistema articulado en las disposiciones constitucionales
schaladas, dejando desde ya establecido que se trata de un régimen que
armoniza el ejercicio de la potestad legislativa con su homénima reglamen-
raria, esta dltima en la especie o modalidad de potestad destinada a cjecutar
los preceptos legales, dentro del marco trazado en la Carta Fundamental y
cefiido a las ideas matrices contenidas en la ley cuyas normas se trata de
Mevar a la prdctica. Al proceder en los términos enunciados, esta Magis-
tratura es coherente con la doctrina, reiterada y uniferme, que fluye de
sus sentencias y que serd transcrita o citada, a la vez que vela por el respeto
de los valores esenciales, todos reconocidos en nuestra Constitucién, como
son lo concernientes al Estado de Derecho, la separacidn de érganos y
funciones estatales, la certeza o seguridad juridica y la supremacia de la
Carta Fundamental con el control previsto en elfa para infundirle eficacia”.

- Se ha venido dando asi una sana y correcta prictica, pues contribuye, obviamente,
a I seguridad juridica y a la confianza en esa Alta Magistratura; a la vez que ayuda a

1% y a la constitucionalizacién del Derecho™.

la conciencia constituciona

Ello, 2 mayor abundamiento, permite ir formando una doctrina mis sélida, en
torne del sentide y alcance de la Carta Fundamental, lo cual habilita para acudirala
jurisprudencia como antecedente, no sélo ante el Tribunal Constitucional, sino ante
otros drganos estatales, especialmente para invocarla en causas congretas ance los
“Tribunales Ordinarios. Se visualiza alli, en fin, la asuncién por el Tribunal del rol de
garante maximo de la Constitucién:

“Esta fuerza atribuida a las sentencias del Tribunal permite, ademds, que

el proyecto recoja una docuina desarrollada por el propio Tribunal, en f

sentido de quedar vinculado por sus precedentes, sin perjuicio de cambiar

lo resuelte con anterioridad, por razones fundadas. Con ello se logra la

B Considerando 15° de la sentencia pronunciada el 22 de julio de 1993, Ral N° 171.

¥ Ferndndez Gonedles, Miguel Angcl. “La conciencia constitncional y su aplicacidn al caso ehitene”, publicado en
XIX Revista Chilena de Derecho, N° 3, Santiago, Faculrad de Derecho de la Universidad Catélica de Chile,
mayo-diciembre 1992, pp. 461 - 479.

¥ Qllero Tassara, Andrés, Igualdad en la aplicacién de la ley y precedente judicial, Madrid, Cenro de Escudios
Consiitucionales 1989, pp. 78 - 79.
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necesatia estabilidad y certeza jurfdica para las decisiones de los érganos

del stado, considerando que rodos ellos quedan obligados por las senten-

cias del Tribunal™®.

Adviéruase, sin embargo, el doble significado que tiene la nocién de precedente:
Por una parte, en cuanto a que un asunto nuevo, pero sustancialmente semejante a
otro ya resuelto por el Tribunal, debe ser decidido de la misma manera; pero también
que la interpreracién dada por la Magistratura a un precepto constitucional tiene que
ser mantenicda cuando la norma en cuestidn se aplique en otra causa. Es en este segundo
aspecto que, como se ha dicho, el Tribunal ha venido aplicando sus propios precedentes:

Hillase allf, a no dudarlo, envuelto el valor de la seguridad juridica y el respeto
del principio de igualdad con proscripcién de discriminaciones, los cuales pueden,
sin embargo, petrificar la labor del Tribunal quién no debe temer en aplicar su
jutisprudencia como tampoco en modificarla cuande las circunstancias lo ameriten:

“En general los érganos judiciales no pueden abandonar los criterios {de

interpretacidn) establecidos en decisiones precedentes (del mismo 6rgano

o de otro superior). Esta prohibicién, basada claramente en la unidad de

la jurisprudencia y en la seguridad juridica, no significa tanto el inmovilis-

mo en la interpretacién cuanto la creacién de una obligacién para el 6rgano

que la incumpla: declarar el abandono del criterio precedente™.

Precisamente, habiendo comenzado recién el 27 de febrero de 2006 a regir las
nuevas disposiciones relativas al Tribunal, contenidas en los acticulos 92, 93 y 94 de
la Constitucidn, una de cuyas secuelas serd el mayor acceso de las personas a dicha
Magistratura, se vuelve dtil repasar, someramente, cudl ha sido el significado que el
Tribunal ha dado a los derechos fundamentales, pues allf se encuentran precedentes
interpretativos que deberd seguir en el futuro.

# Mensaje N° 432/353, citado en supra nota 10, pp. 10-11.

Maral Soriano, Leonor, Bl precedente judicial, Madrid, Ed, Marcial Pons, 2002, p. 198. Entre nosotios, léase
Quijano Ferndndez, Alvaro, La jurisprudencia ante la Constitucién. El precedeie judicial, Tesis paca optar al
grado de Magister, Santiago, Facultad de Derecho de la Universidad Carélica de Chile, 1995,
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[11. EXAMEN DE LA JURISPRUDENCIA

A.IIECS de avanzar en el tema central de esta monograffa resulta menester formular

wres consideraciones previas:

~ En primer lugar, asi como en su origen, en 1971, el Tribunal fue concebido
en su formulacién cldsica, propia del Constitucionalismo del Estado, orientada a
resolver bisicamente conflictes entre el Presidente de la Repablica y el Congreso
Nacional, el Tribunal reinstaurado en 1980 fue avanzando, en el contexto del
Constitucionalismo Humanista, hacia una Magistratura que, sobre la base de velar
porque ciertas normas jurldicas fundamentalmente respetaran la supremacia de la
Constitucién, comenzé a considerar prioritaria la defensa de los derechos de las
personas. En este proceso, el Tribunal que se renueva a partir del 27 de febrero de
20006, tendrd mds atribuciones y debérs priorizar todavia mds aquella defensa, junto
a la promocién de esos derechos.

En segundo lugar y como quedar{ en evidencia de la revisién que se hard en
seguida, tal vez el Tribunal de 1980 / 2005 no pudo penetrar en demasfa, aunque lo
hizo mds en el dltime trienio, en la definicién del contenido de los derechos, como
seguramente lo hard el que actiie a partir de 2006. Ello, sobre todo, porque el conerol
precedente fue siempre abstracto y las partes sélo eran los colegisladores. En cambio,
ahora se ha abierto —aunque un tanto como habrfa sido deseable— mds legitimacién
activa a las personas, incluso estableciendo verdaderas acciones priblicas o populares,
v. gr. en los numerales 2°, 6° y 7° del artliculo 93, Aquella legitimacién y la distinta
perspectiva de las personas, de frente a los colegisladores, indudablemente, forzardn
al Tribunal a entrar mds frontal y profundamente en el significado de los derechos
fundamentales.

Finalmente, sefialo que, antes de revisar la jurisprudencia vinculada a los distintos
derechos, siguiendo, sélo por razén de orden, la numeracién con que se sicdan en el
artfculo 19 de la Constitucién, deben examinarse dos cuestiones generales en cuyo
contexto tiene que ubicarse el significado atribuido a cada derecho. Me refiero a la
dignidad humana y al principio del mayor valor de los derechos fundamentales.

1ll. EXAMEN DE LA JURISPRUDENCIA

7. LA DIGNIDAD HUMANA

Examiné detenidamente®, el sentido y alcance que el Tribunal atribuyé al valor
constitucional de la dignidad humana, al comentar el Rol N® 389, en cuyo
considerando 17° se lee que:

“(...) por ser base del sistema institucional imperante en Chile, et articulo

12 inciso primero de la Constitucidn, ¢l cual dispone que ‘las personas

nacen libres e iguales en dignidad y derechos’. Pues bien, la dignidad a la

cual se alude en aquel principio capital de nuestro Cédigo Supremo es la

cualidad del ser humane que lo hace acreedor siempre a un trato de respeto,

porque clla es la fuente de los derechos esenciales y de las garancias
destinadas a obtener que sean resguardados”.

Aparece asif, muy probablemente, por primera vez en nuestra Justicia
Constitucional, definido el concepto de dignidad que emplea la Carta Fundamental,
asigndndosele un papel preponderante y, por lo mismo, de vastas consecuencias,
resultando evidente que la definicién adeprada por el Tribunal se sustenta en el sentido
natural y obvio de la palabra dignidad®, pues ella no se encuentra definida en nuestro
ordenamiento juridico, asf como en la escasa doctrina que la ha analizado:

“Antes y sobre los derechas piiblices subjetivos mencionados y otros mds, en

la Constitucién consta hoy proclamado el valor de la dignidad de la persona

humana, nada menos que en el umbyal, esto es, at comienzo del primero de

sus articulos.

La dignidad humana se erige asi en el valor sustentable de aquellos derechos

inalienables, en la fuente o base de arranque de ellos y que debe ser tan respetada

y promovido como estos (...).

Tritase de otro concepto fusnaturalist. Significa que toda persona humana, por

ser tal y sin mds exigencias, nace y hade convivir con fa cualidad de digno, o sea, de

trascendente a la historia, sujeto libre e igual al prdjimo, cuyo destino es realizar un

proyecto de vida, con sello singular o propio.

El hombre resulta ser asf un depésito o ctimulo de valores supremos, con los cuales

nace y los concreta durante la vida. Entre éstos se hallan los derechos pablicos

subjetivos o facultades que el ordenamiento juridico le reconoce con cardcter de

inalienables, imprescriptibles e inviolables en todo momento, lugar y circunstancia

{...). Pues bien, la dignidad es la Fuente de esos atributos naturales™.

Ferndndez Gonzilez, Miguel ﬂngel. “"Comentario a la sentencia del Tribunal Constitucional sobrc el proyecto de
ley que crea la Unidad de Andlisis Financiero”, publicado en la Revista de Derecho Piblico, Facultad de Derecho
de la Universidad de Chile, Vol LXVI, 2004, pp. 443 — 463.

*' Diccionario de la Real Academia de [2 Lengua Espafiola, Madrid, Ed. Espasa, 2001, p. 556.

# Cea Egafia, José Luis, | Derecho Constitucional Chiteno, Santiage, Ediciones Universidad Carélica, 2001, pp. 102 ¥ 178.
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Util s advertir que, junto a fa conceptualizacién de la dignidad como la cualidad
del ser humano que lo hace acreedor, o sea, merecedor, siempre —sin excepcidn de
especie alguna—a un trato de respeto, es decir, considerado y deferente®, la sentencia
agrega la justificacion de aquella cualidad, consistente, por una parte, en que la dignidad
es la fuente de los derechos esenciales y, de atra, en que ella tanbién es el origen de las
garantias tendientes a resguardar aqueltos derechos fundamentales.

Se comprenden, entonces, las dimensiones cautelares, protectivasy promototas
de los derechos humanos a que puede llegarse por via del respeto a la dignidad de la
persona, en la interprecacién y aplicacién de la Constitucién:

“El articulo 1 inciso 1° de la Constitucién sefiala que las personas nacen

libres e iguales en dignidad y en derechos, es decir, cada individuo de la

especie humana, cualquiera sea su edad, sexo, estirpe o condicién, nace

con dichos atributos o propiedades inherentes y no es ef Estado, la sociedad

organizada ni la Constitucién quienes se los reconocen, pues es titular de

ellos por ¢l sdlo hiecho de ser persona™,

No puede olvidarse que el origen del precepto constitucional, contenido en el
articulo 1° inciso 1° de la Carta Fundamental, se encuentra en su homénimo de la
Declaracidn Universal de Derechos Humanos, al tenor del cual “todos los seres humanos
nacen libres e iguales en dignidad y derechos y, dotades como estdn de razén y
conciencia, deben comportarse fraternalmente los unos con los otros”:

“La idea de persona concita hasta hoy un grado de respeto y ejerce un

poderio de sentide, no necesatiamente ligados a la profundidad y claridad

can que se la comprende, sino, mis bien, a algo que desde antiguo ta

rodea. Dirfase de ella que es una palabra con carisma (...).

Es que la idea de persona es eminentemente cristiana y no parece posible

desgajarla de ese wonco a la hora de comprender su dignidad. Es cierto

que tomard un relieve propio a su paso por la filosoffa prictica de Kant y

contempordneamente pot la éica de Scheler -donde la persona es la sede

de los valores-- 0 en ottas corrientes como el personalismo americano o la

ideologfa de la revista Espriz, pero su fuerza originaria estd esencialmente

ligacla a la primera formulacién del pensamiento cristiano (...)",

En efecro y yendo a aquella fuente originatia, tiene que decirse que:

“Los hombres de nuestro tiempo se hacen cada vez mds conscientes de la

Diccionario citado en supra nota 31, p, £.329.

Ferndndez Gonzdlez, Miguel Angel, “Derectio a la vida y derechos fundamentales de la persona que estd per
nacer” en Los Derechos de |a Persona que estd por nacer. Conferencias Santo Tomds de Aquina, Saniago, Academia
de Derecho Universidad Santo Tomds, 2001, pp. 82 - 83.

Yial Larrafn, Juan de Dios, Filosoffa moral, Santiago, Ediciones Universidad Catdlica, 1998, pp. 114 - 115,
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dignidad de la persona humana, y aumenta el nimero de aquetlos que

exigen que los hombres en su actuacién gocen y usen del propio criterio y

libertad responsables, guiados por la conciencia del deber y no movidos

por la coaccidn.

Piden igualmente la delimitacién juridica del poder piiblico, para que la

amplicud de la justa libertad tanto de la persona comeo de las asociaciones

no se restrinja demasiado. Esta exigencia de libertad en la sociedad humana

se refiere sobre todo a los bienes del espiritu humano (...)"%,

Finalmente y confirmando ¢! precedente contenido en la sentencia sobre la
Unidad de Andlisis Financicro, en el Rof N° 433 el tribunal expuso®:

“Que, clarticulo 1° de la Carta Fundamental, norma con que se inicia el

Capitulo denominado Bases de la Institucionalidad’, contempla la

concepcién acerca de la persona, la familia, la sociedad y el Estado que la

Constitucidon consagra. De este modo, su contenido y ubicacién

demuestran la imporrancia que tiene;

Que, en su inciso primero, dicho precepto dispone: ‘Las personas nacen

tibres e iguales en dignidad y derechos’ realzando asf, como principio

fundamental de nuestro orden constitucional, la dignidad del ser humane,

la cual implica que éste ha ser respetado en sf mismo por el sélo hecho de

serlo, con total independencia de sus atributos o capacidades personales;

Que, esta cualidad, propia de toda persona, constituye asi ef findemento

de todos los derechos que le son inherentes y de lus garantias necesarias para

reSgllﬂrdal‘lOs”-

De las dos sentencias referidas, en consecuencia, es posible extraer, como reglas
emanadas de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional que:

Primero, la dignidad exige siempre, o sea, sin excepciones, que el ser humano
sea tratado con respeto, lo cual no depende de sus atributos, capacidades, cualidades
o defectos;

Segundo, que aquella dignidad es el fundamento y la fuente de la cual emanan
tanto los derechos esenciales de fas personas cuanto las garantfas que los protegen; y

Tercero, come corolario ineludible, que vulnerar los derechos o las garantias es
lesionar la dignidad y afectar ésta es quebrancar aquellos.

# Dignitatis Hurnanae, declaracién del Cancilio Vaticano H sobrelalibertad religiosa, reproduecicla en Ietp:/ Awww vaticanva

¥ Considerandos 23° a 25°.
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8, PRINCIPE} DEL MAYOR VALOR DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

Es cierto que el principio aludide no ha sido expresado por el Tribunal ni lo ha
desarrollado dogmdticamente, aunque muchas veces ha eenido oportunidad de
aplicarlo. En virtud de aquel principio:

“(...) resulta no sélo la inconstitucionalidad de todos aquellos actos del

poder, cualesquiera sea su naturaleza y rango, que los lesionen (a los

derechos), sino también la necesidad de interpretar la ley en la forma mids
favorable a la maximilizacién de su contenido.
(..

Puede, pues, aflirmarse que una de las constantes de nuestra doctrina

constitucional y, por efecto de efla, de la propia jurisprudencia fout cours,

es la reafirmacién del principio hermenéutico faver libertatis, esto es, del
ya aludido principio de que los derechos deben interpretarse del modo
mis amplio posible (...)™%

Pues bien, puede hallarse una exptesién del principio, consistente en <l mayor
valor de los derechos fundamentales, en el considerando 11° del Rel N° 247

“Que, en relacién con la primera de las referidas argumentaciones, relativa

a la generalidad y obligaroriedad del tributo generado por el proyecto de

ley, Su Excelencia el Presidente de la Reptiblica, ahondando en su

razonamiento, expresa en sus observaciones que ‘como sucede en el caso
planteado en el presente requerimiento’, ‘el sujeto obligado siempre tiene
la posibilidad de cfectuar o solicitar el servicio o bienes que el Estado
proporciona o bien decidir no hacerlo’, por lo cual el tributo establecido
no estarfa acompafiado de un grado de coaccidn suficiente como para
calificarlo de impuesto. No obstante que dicha afirmacién tiene por abjete
determinar el cardcter que, a juicio de Su Excelencia, reviste el triburto,
este Tribunal no puede dejar de hacer presente que, si bien es cierto que el
contribuyente podrfa en este caso exonerarse del pago del tributo no
llevando a cabe la actividad que lo genera, no es menos cierto que tal
exoneracién sélo podria obteneria privindose del ¢jercicio de derechos
fundamentales de la persona, explicitamente asegurados por la Constitucién

Politica, como son, por gjemplo, €l derecho a desarrollar una actividad

econdmiica o a entrar y salir del terricorio de la Repuiblica. Dar base a una

disyuntiva de esa naturaleza, aparece contraria a la concepeidn y al

# Ferndndez Segado, Francisce, “La teorfa jurldica de los derechos fundamensales en la docirina constitucional”,

publicado en Revista Espafiola de Derecho Constitucional Afio 13, N°® 39, sepriembee ~ diciembre de 1993,
pp. 223 - 224.
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ardenamiento constitucional, claramente reflejado, entre muchas otras

disposiciones de la Carta Fundamental, en su articulo 5° que reconoce

como limite del ejercicio de la soberania, ‘el respeto a los derechos esenciales

de la persona humana™.

A pesar, como he dicho, que el principio del mayor valor de los derechos no ha
sido abordado directamente por el Ttibunal, lo menciono, pues se volverd cada vez
mds relevante segiin avance el acceso de los particulares a aquella Magistratura, Mdxime
cuando €l proyecto de ley, que modifica la ley orgdnica constitucional del Tribunal,
contempla que frente a cada recurso de inaplicabilidad o accién de inconstitucio-
nalidad, incluso la que es promovida de oficio por el mismo Tribunal, debe darse
traslado al Presidente de la Reptiblica, al Senado y a la Cdmara de Diputados. Aquel
traslado —inexplicable en la inaplicabilidad y poco entendible en la inconstitu-
cionalidad— puede ser espacio propicio para que se despliegue, en toda su magnirtud,
el principio en andlisis, debiendo siempre prevalecer los derechos por sobre las
potestades phblicas y el interés de las personas por sobre las consideraciones de los
agentes u drganos estatales.

9. DERECHO A LA VIDA

El Tribunal sélo ha tenido oportunidad de pronunciarse, directamente en torno
de este derecho en el Rol N° 220, a propésito del proyecto de ley sobre transplantes,
hoy Ley N° 19.451, publicada en ¢l Dario Oficial el 10 de abril de 1996, especialmente
en torno del término de la vida.

El asunto al que aquf cabe referirse, pues otros dicen relacién con el tema de
la reserva de ley en nexo con la potestad reglamentaria, se refiere a la competencia
del legislador para regular situaciones vinculadas a la vida y a la muerte de las per-
sonas, como tradicionalmente lo ha hecho, segiin se seiiala en el considerando 9°,
el cual explica:

“En lo que se refiere 2 la muerte, ha regulado su régimen juridico; sus

cfectos familiares y patrimontales; la existencia de la pena de muerte para

ciertos delitos tipificados en los Cédigos Penal y de Justicia Milicar, lo que

la propia Constitucién legitima en su arideulo 19, Ne 1°, inciso tercero

que expresa: ‘La pena de muerte sélo podrd establecerse por delite

contemplado en ley aprobada con quérum calificade’. O sea, el legislador

puede autorizar a los tribunales para imponer la pena de muerte privando
legitimamente de la vida a determinadas personas; igualmente establece

la legitima defensa como circunstancia eximente de responsabilidad

penal. Haciendo uso de ella, una persona, cumpliendo con los requisitos
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establecidos por el articulo 10, N° 4 del Cédigo Penal, que la consagra,

puede dar mueree licitamente a otro”,

Precisamente, para justificar la competencia legislativa en la materia, sin vulnerar
clarticulo 7 de la Constitucién, el Tribunal afiade, en el mismo considerando 9°, que:
“Tgualmente, la ley tarbién legitima la actividad de los médicos al practicar
intervenciones quirdrgicas tendientes a preservar la vida. St como
consecuencia de ellas, la persona muere, el médico ‘no mata a otro’ en la
definicién de homicidio del Cédigo Penal, sino, por el contrario, su
conducta est justificada ya que lo hizo para satvarle la vida. Su accién es
legitima y por lo tanto, no est§ revestida del requisito de antijuridicidad

que constituye presupuesto de todo delico.

El Estado debe velar, como se lo exige la Constitucién, por la vida de las

personas. Lo hace directamente a través de su poder piblico pata caurelarlas

de acciones de terceros y reconoce el derecho a la proteccion de la salud

conforme al articulo 19, N° 9°, con el objeto de que, en caso de enferme-

dades, se preserven sus vidas,

Se desprende asi, que la proteccién de la vida desde el punto de vista de la

salud, estd en manos de la medicina, cuyos avances han permitido profongar

la vida de personas beneficiadas por trasplantes que, de no habérseles

efectuado, habrian muerro”,

Sin embargo, debe aclaratse que, siendo la actividad médica una materia de
regulacién legal, no son los facultativos que la desarrollan los que resuelven el momento
en que ocurie la muerte, como lo aclara el Tribunal, sino que ellos sélo acreditan ese
hecho sobre la base de constatar la concurrencia de los requisitos que, para ese efecro,
sefiala la ley:

“(..} Por otra parte, al exigir ¢l proyecto de ley, en su articulo 11, la
certificacion de la muerte, no hace otra cosa que disponer la forma de
acreditar este hecho, cuya ocurrencia es indeterminada, puesto que no se
puede saber @ priori el momento en que ocurrir; a lo cual se agrega la
circunstancia de que dicha certificacién debe ser otorgada por personas
expertas en la materia de que se trara, dado que se exige la especialidad
acorde con la naturaleza del mal que constatan. Tal consideracidn estd en
plena armonfa con lo expuesto en los motivos 4° a 10° de este fallo™,

Finalmente, cabe recordar que, a juicio del Tribunal, es decisivo, en el entramado
disefiado por el legislador, para determinar el momento en que ocurre la mueree de
una persona, que ella o quienes la representen, si no estd en condiciones de actuar por

» Considevanda 12°.

{
i

11i. EXAMEN DE LA JURISPRUDENCIA

si misma, haya obrado libre y espontdncamente para decidir la donacién de todos o
de parte de sus érganos con fines médicos, come se explica en el considerando 10°,

En consecuencia, pueden colegirse como reglas que emanan de la jurisprudencia
comentada:

Primero, que el legislador puede normar en torno del régimen juridico de la muerce;

Segundo, que la ley también tiene competencia para regular acerca del ¢jercicio
de [a actividad médica;

Tercero, que los médicos vertfican el momento en que ocurre la muerte, pero
no tienen facultad para decidirla, sine que sélo se ocupan de constatar el acaecimiento
de los requisitos que, al efecto, ha determinade la ley; y

Cuarto, cabe inferir que es condicidn crucial para la validez de la donacién de
drganos la manifestacién libre de voluntad del donante o de quien lo represente,

10, IGUALDAD ANTE LA LEY

Hillase aqui un derecho que, hasta ahora, no hasido profundamente desarrollado
en la jurisprudencia del Tribunal, pero ello seguramente variard, en parie, por la
obligacién que se impone a todos los érganos estatales en orden a cumplic lo resuelro
por aquella Judicatura, ya que el Tribunal deberd velar por el respeto de este derecho,
superlativamente, cuando los jueces resuelvan situaciones semejantes de manera diversa,
sin que ello tenga justificacién, de frence a una decisién ya adoptada por el Tribunal
en la materia.

Buscando las lineas jurisprudenciales en nexo con la igualdad ante la ley,
recuérdese el Rol N° 435, en el cual el Tribunal sefialé:

“Que, como puede apreciarse, de acuerdo a la medificacién propuesta, ¢l

articulo 107, inciso tercero, de la Ley IN© 18.695, sefiala que el alcalde que

postule a su reeleccién o a su eleccién como concejal en la misma comuna

serd subrogado desde los 30 dfas anteriores a la fecha de la eleccidn y hasta

el difa siguiente a aquel en que $sta se verifique, conservando ¢l derecho a

percibir su remuneracién durante diche periode, lo que vulnera lo

dispuesto en el articulo 19, N¢ 29, de la Carta Fundamental, que expresa:

‘La Constitucién asegura a todas las personas: ‘20, La igualdad ance la ley.

En Chile no hay persona ni grupo privilegiados, En Chile no hay esclavos

y el que pise su territorio queda libre. Hombres y mujeres son iguales ance

la ley. Nila ley ni autoridad alguna podrdn establecer diferencias arbitrarias';

Que, asi tuvo ocasién de sefialatlo este Tribunal en relacién con una norma

semejante, con motivo del proyecto que dio lugar a la Ley Ne 19.130,

que tivo por objero modificar la Ley Orgdnica Constitucional de
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Municipalidades. El inciso tercera del articulo 86 —actual artfculo 107—
de ese cuerpo normativo, comprendido en el articulo tinico, Ne 24, de
dicha iniciativa, decfa: ‘Si un alcalde postulare a su eleccién como concejal
en su propia comuna, al momento de declarar su candidatura quedarg
suspendido del ejercicio de su cargo por el solo ministerio de la ley hasta el
dia signiente a la fecha de la eleccién, conservando empero la titularidad
de su cargo y el derecho a percibir la remuneracién correspondiente. En
wl caso, lo reemplazard durante ese lapso, en calidad de subrogante, el
funcionario en ejercicio que le siga en orden de jerarquia dentro de la
municipalidad, excluidos los jueces de policia local’;

Que, por sentencia de 16 de marzo de 1992, Rol Ne 145, esta Magistratura
sefialé al tespecto: ‘Bl detecho a percibir una remuneracién o sueldo estd
siempre ligado al ejercicio de un cargo; esto es lo normal y por consiguiente
es lo que corresponde aplicar en la generalidad de las funciones publicas.

* Si todos estdn sometidos a esta norma bisica, se quiebra esta igualdad

cuando se dispone por una ley y en forma infundada que un funcionario,
que no obstante no ejercer su cargo, por el solo hecho de estar postulando
a la posible renovacién del mismo, tenga derecho a continuar percibiendo
la remuneracién corzespondiente al cargo que no se encuentra ejerciendo.
En ¢l caso especifico que propone el proyecto se infringe la garantia
constitucional en comento, como quiera que sin que medie una causal
razonablemente justa o idénea para obtener el referido privilegio, se da el
caso de que unos mismos funcionarios que, estando en la misina situacién,
aparecen, sin embargo, en desigualdad de condiciones respecto de la

exigencia de desempefiar el cargo para tener detecho a percibir sus
remuneraciones ™,

Por su parte, en el Rol N° 376 habia resuelto, en los considerandos 19° 2 25°%

“Que, el articulo 15, inciso cuarto, del proyecto, dispone: ‘Sélo serd
procedente imputar a las sumas de aporte publico a que los partidos
pollfticos tengan derecho los gastos en que éstos incurran, para sf o para
sus candidatos, por los conceptos a que se refieren las letras a) y b) del
artfculo 205

Que, como puede apreciarse, se contempla en dicha disposicién una
limitacién respecra de los gastos electorales que pueden imputarse al aporte
piiblico, restringiéndosc éstos sélo a los comprendidos en las letras a) y b)
el artfculo 2, esto es, aquellos correspondientes a propaganda y publicidad

Considerandos 20° 2 22°.
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y a las encuestas sobre materias electorales o sociales que se encarguen
durante la campafia electoral;

Que, del tenor literal del artfculo 15, inciso cuarto, del proyecto, podria

deducirse que dicha limitaciéi, en cuanto a los gastos electorales que

pueden imputarse al financiamiento priblico, afecta sélo a los partidos

politicos y no a los candidatos independientes. Esta sicuacién llevaria a

concluir que el precepto es contratio alo dispuesto en el articulo 18, inciso

primero, y 19, N2, inciso segundo, de la Constitucién, por establecer

una desigualdad de trato que vendria a favorecer a dichos candid_atos;

Que, sin embargo, una interpretacién orgénica y sistemdrica de las normas

que regulan el financiamiento puiblico de los gastos electorales que

contempla el proyecto, de modo que guarden entre ellas la debida corres-

pondencia y armonfa, lleva a una conclusidn diferente;

Que, en efecto, con el objeto de velar por la legitimidad y transparencia del

sistema de financiamiento piblico de los gastos de esa naturaleza, la

disposicién quiso limitar aquellos que se pueden imputar a éste, a los que se
encuentren comprendicdos en el articulo 20, leeras a} y b} del proyecto,
respecto de todos quienes participen en la respectiva eleccién sin exclusiones;

Que, el andlisis del conjunto de los precepros comprendidos en el articulo

15 de la iniciativa en examen demuestra que €l sentido de la norma es el

que ha sido determinado por esta Magistratura en el considerando antetior.

Corrobota lo antes expuesto, lo precepruado en el inciso tercere del mismo

articulo, el cual expresa que las sunas que el Estado ha de financiar ‘serdn

pagadas directamente por el Fisco, hasta el monto mdximo que le

corresponda a cada partido o candidato independiente (...} siempre y

cuando se dé cumplimiento a lo dispuesto en los incisos siguientes™. Y

precisamente, €l inciso siguiente es el cuarto, cuyo alcance es el que ha

sido establecido por este Tribunal;

Que, en consecuencia, e artivulo 15, inciso cuarto, del proyecro, es

constitucional, en cuanto debe interpretarse que la limitacién respecto de

los gastos imputables al financiamiento pablico que contiene resulta

aplicable tanto a los partidos politicos come, igualmence, a los candidatos

independientes, con plena sujecién a lo que disponen los articulos 18,

inciso primero, y 19, N° 2, inciso segundo, de la Consticucién”.

Volviendo a confirmar, finalmente, que no hay infraccién del principio de
igualdad cuando todos los sujetos que se encuentran en la misma situacién son tratados
de manera idéutica por el ordenamiento jurfdico, esto, es, haciendo simétricos los
principios de igualdad y generalidad, aunque no siempre esta ltima supone respeto
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por la primera cuando el tratamiento general no goza de razonabilidad, en cl
considerando 51° del Ro/ N° 410, el Tribunal explicé que:

“(...) el pago de la subvencién lo hace el Estado con sujecién al principio

de igualdad, beneficiando asi a los establecimientos de ensefianza, tanto

ptiblicos como privados, de la misma manera y con el correspondiente

monto. A mayor abundamiento, relevante es destacar que la norma objetada

tiene aplicacién comiin o general para todos los establecimientos de

ensefianza subvencionados involucrados en ella, cualquiera sea el proyecto

educativo de sus sostenedotes y los niveles de ensefianza bisica y media a

fos cuales alcanza”,

De lo expresado, en las tres sentencias resumicas, en consecuencia, se co neluye que:

Primero, sélo resulta admisible un trato diferente cuando existen causas tazona-
blemente justas o idéneas para ello;

Segundo, que lo anterior avala incluso la concesién de privilegios que, en su
entendido, ya no son tales, sino que pasan a constituir diferencias razonables; y

Tercero, por ende, que tratdndose de la misma manera a todos los que se
encuentran en semejante o idéntica situacién, esto es, dotando de generalidad al
precepto, sc cstaria resperando la isonomfa constitucionalmente asegurada.

11, IGUAL PROTECCION DE LA LEY

A diferencia de lo sefialado en relacién con la jurisprudencia recaida en los
numerales 1° y 2° del articulo 19, la que se ha pronunciado respecto del derecho
asegurado en su N° 3° es mds abundante y caracterizada por un tratamiento més
denso y completo.

Desde luego y antes del cualquier evaluacién, tiene que destacarse lo anterior
cuando el Tribunal, tras la reforma de 26 de agosto de 2005, comenzard a conocer de
causas concretas, entre partes, pues los derechos vinculados con la defensa juridica, el
debido proceso y el acceso a la justicia se vuelven capitales en ese escenario.

Por ello, revisar la jurisprudencia siguiente exige una mayor sistematizacién.
Asi, en primer lugar, se examinard ¢l sentido y alcance del niicleo det derecho, asegurado
en el inciso 1° del artfeulo 19 N° 3; luego el derecho a defensa; en seguida, los
considerandos relativos al debido proceso, especiatmente para verificar cudndo se da
cumplimiento por la ley a las exigencias de racionalidad y justicia de que deben gozar
los procedimientos; finalmente, se examinaran las sentencias que se han pronunciado

respecto de las bases constitucionales del Dierecho Penal, contenidas en los incisos 7°
y 8° del numeral 3°,

111. EXAMEN DE LA JURISPRUDENCIA

C. Bsencia del derecho

Explicando el sentido y alcance del derecho a la igual proteccién de la ley en
el cjercicio de los derechos de que son titulares las personas, merece acudirse al Ro/
N° 437, pues é da cuenta —in extenso— de los precedentes:

“Que, el articulo 19 Ne 3 inciso primero de la Constitucién, asegura la
igual proteccién de la ley en el ejercicio de los derechos, principio esencial
que se concreta en los incisos siguientes, abarcando garantias tanto de fondo
como de procedimiento, €l conjunto arménico de las cuales, centrado en el
principio de reserva legal, permite realizar cuanto implica ese postulado
cardinal del Estado de Derecho y su incidencia en la seguridad juridica;
Que, coherente con el significado del principio constitucional previsto en el
artfculo 5° inciso segundo de la Constitucién, ya realzado, ka interpretacion
de todas las disposiciones reunidas en el articulo 19 N° 3 tiene que ser
hecha con el propésite de infundir la mayor eficacia, que sea razonable o
legitima, a lo asegurado por el Poder Constituyente a las personas naturales
y juridicas, sin discriminacién, porque eso es cumplir lo mandada en tal
principio, asf como en otros de semejante trascendencia, por ejemplo, los
proclamados en los artfculos 1°, 6° y 7 del Cédigo Supremo en relacidn
con el deber de los drganos piblicos de servir a la persona; la sumisién de
sus acciones a la Constitucién y a las normas dictadas con sujecién a ella; y
el ejercicio de sus atribuciones, atinen situaciones extraordinarias, sélo dentro
de la competencia que le hayan conferido la Carta Fundamental y las leyes;
Que la regla de hermenéutica constitucional descrita en ¢l razonamiento
antecedente lleva a este Tribunal a sostener que, sustantiva y procesalmente,
¢l artfculo 19 No 3 de la Constitucién tiene que ser entendido y aplicado
con significado amplio y no estricto ni restrictivo, porque sélo asf es posible
cumplit, cabalmente, cuanto exige la serie de principios fundamentales
analizados en los considerandos precedentes. Consecuentemente, cabe
concluir que dentro de los pardmetros de razonabilidad y legitimidad a
que se hizo referencia, lo cierto e indudable es que la igual proteccién de
a ley en el ejercicio de los derechos fundamentales, como asimismo, las
concreciones de ese principio que aparecen en los incisos siguientes del
mismo numeral, deben ser entendidas en su acepcién amplia, sin reducirlas
por efecto de interpreraciones exegéticas, o sobre la base de distinciones
ajenas al esplritu garantista de los derechos esenciales que se halla, nltida y
reiteradamente, proclamado en la Carta Fundamental vigente;

Que, de lo razonado en los considerandos precedentes, fluye que los
principios del articulo 19 N° 3 de la Constitucién, en la amplitud y
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generalidad ya realzada, se aplican, en lo concernjente al fondo o suseancia de
toda diligencia, trémite o procedimiento, cualquiera sea el drgano estatal
involucrado, trdtese de actuaciones judiciales, actos jurisdiccionales o decisiones
administrativas en que sea, o pueda ser, afectado el principio de legalidad
contemplado en la Constitucién, o los derechos asegurados en el artfeulo 19
N3 deella, comenzando con la igual proteccién de Ja ley en el jercicio de los
atributos fundamentales. Ademds y de los mismos razonamientos se siglie que
los principios contenidos en aquella disposicién constitucional rigen lo relativo
al proceso tacional y justo, cualquiera sea la naturaleza, el érgano o el
procedimiento de que se trate, incluyendo los de fndole administrativa,
especialmente cuando se ejerce la porestad sancionadora o infraccional. Por
consiguiente, el legislador ha sido convocado por el Poder Constituyente a
ejercer su funcién en plenitud, esto es, tanto en cuestiones sustantivas como
procesales, debiendo en ambos aspectos respetar siempre lo asegurado por
Carta Fundamenta en el numeral referido;

Que la tesis desarrollada en los considerandos precedentes, en lo concerniente
a la amplitud sustantiva del articulo 19 Ne 3 de la Constitucién, ha sido
invariablemente sostenida por esta Magistratura en numerosas sentencias,
por ejemplo, las enroladas con los nameros 244 de 1996, considerandos 9°
a 159 376 de 2003, considerandos 30 a 379; 388 de 2003, considerando
26% y 389, considerandos 29° a 34°. De esa jurisprudencia uniforme, dtil
es transcribin, con dnimo ilusteativo, lo razonado en la sentencia Rol Ne 244
de 1996, atendido el andlisis minucioso y preciso que se hace en ella de un
asunto semejante al que motiva este pronunciamicnto:

90, Que, los principios inspiradores del orden penal contemplados en la
Constitucidn han de aplicarse, por regla general, al derecho administrativo
sancienador, pueste que ambos son manifestaciones del ius puniendi propio
del Estado;

10°. Que, entre ellos, es necesatio destacar los principios de legalidad y de
tipicidad, los cuales no se idencifican, sino que el segundo tiene un
contenido propio como modo de realizacién del primero. La legalidad se
cumple con la previsién de los delitos e infracciones y de las sanciones en
la ley, pero la tipicidad requiere de algo mds, que es la precisa definicién
de la conducta que la ley considera reprochable, garantizdndose asi el
principio constitucional de seguridad juridica y haciendo realidad, junto
a la exigencia de una ley previa, la de una ley cierta;

11°. Que, en este sentido, ambos principios se encuentran consagrados
en los incisos séptimo y octavo del N° 3 del artfculo 19 de la Carta
Fundamental, de acuerdo con los cuales, “Ningtin deliro se castigard con

111. EXAMEN DE LA JURISPRUDENCIA

otra pena que la que sefiale una key promulgada con antetioridad a su
perpetracién, a menos que una nueva ley favorezca al afectado”, y “Ninguna
ley podrd establecer penas sin que la conducta que se sanciona esté expre-
samente descrita en ella.”;

122, Que, de esta forma, ln Constitucién precisa de manera clara que
correspande a ln ley y stlo a ella establecer al menos el niicleo esencial de las
conductas que se sancionan, materia gue es ash, de exclusiva y excluyente reserva
legal, en términos tales gue no procede a su respecto ni siquiera la delegacion
de facultades legislativas al Presidente de la Repriblica, en canﬁ*r'midﬂd con lo
que dispone el articulo 61 inciso segundo de la Constitucién,

Que esta Magistratura ha sostenido constantemente la misma tesis, también
en o concernientea la racionalidad y justicia con que el legislador debe siempre

- regular la rramitacién de los asuntos jurisdiccionales, en la acepcién amplia o

genetal ya explicada. Con el propdsito de ilustrar lo aseverado, insertameos
enseguida los considerandos atinentes de la sentencia Rol N2 376 de 2003:
*Vigesimonoveno. Que, el artfculo 19, Ne 3, inciso primero, de la Consti-
tucidn asegura a todas las personas: “La igual proteccion de la ley en el
ejercicio de sus derechos.”;

Trigésimo. Que, dicho precepto consagra el principio general en fa materia,
al imponer al legislador el deber de dictar las normas que permitan a todos
quienes sean, o puedan ser, afectados en el legltimo ejercicio de sus derechos
fundamentales, ser emplazados y tener la oportunidad de defenderse de los
cargos que le formule la autoridad adminiserativa. Fluye de fo anterior,
l6gicamente, que la voluntad del Poder Constituyente es que la ley contemyple
los preceptos que resguarden ¢l goce efective y seguro de esos derechos;
Trigesimoprimero. Que, a su vez, el mismo numeral tercero del articulo

19, de la Carra Fundamental, en su inciso segundo, expresa que “Toda

petsona tiene derecho a defensa jurfdica en la forma que la ley sefiale {...})";
Trigesimosegundo. Que, el derecho que esta Gltima norma reconace, se
encuentra en relacién directa y sustancial con aquel contemplado en el
inciso primero del mismo precepto, en términos tales, que viene a precisar
el sentido y alcance de la proteccién que el legislador debe otorgar al
ejercicio de los derechos de la persona, refiriéndola especificamente a la
defensa jurfdica de ellos ante la autoridad que corresponda; {...)

Trigesimocuarto, Que, del examen de las disposiciones transcritas en el
considerando ancerior, se desprende que, en ninguna de ellas, se contempla
un procedimiento que permira al afectado una adecuada defensa de sus
derechos, en sede administrativa, en forma previa a la imposicién de las

sanciones que en cada caso se establecen;
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Tiigesimoquineo. Que, resulta evidente, en consecuencia, que el Legislador
ha dejado de cumplir con la obligacién que el Poder Constituyente le
impone, de dictar las normas tendicntes a asegurar la proteccidn y defensa
juridica de los derechos fundamentales de quienes se encuentren compren-
didos en las situaciones que, de acuerdo con las disposiciones indicadas,
determinan la imposicidn de una sancién. A mayor abundamiento, lo
recién advertido por este Tribunal puede lesionar el ejercicio de los derechos
comprometidos, circunsiancia que pugna con las garantfas que, en los
incisos primero y segundo del numeral tercero, del artfculo 19, la Carta
Fundamental consagra para resguardarlos.”;
Que la doctrina chilena ha reconocido las caracterfsticas esenciales de
amplitud y generalidad que tiene el articulo 19 N° 3 de la Constitucién, en
los dos aspectos explicados, habiéndose recogido la opinién del profesor
Enrique Evans de la Cuadra (Zos Devechos Constitucionales, Tomo 11, Editoial
Jurfdica de Chile, 22 edicién, 1999, pdg. 144), porque fue escrita por quien
participd en la redaccién de la disposicién fundamental referida™,

De los considerandos atamente cranscritos surgen, desde luego, al menos
tres reglas que es menester considerar en relacién con el derecho asegurado, a rodas
las petsonas, en el articulo 19 N° 3° de la Constitucién:

Primero, que lo protegido en dicho precepto o sélo abarca garantias formales,
procesales o adjetivas, sino que también cuestiones de fndole sustantiva o material y
que el legislador, para ejercer en plenitud su funcién, debe ocuparse tanto de unas
como e las otras;

Segundo, que aquel precepto debe ser siempre entendido y aplicado con
significado amplio, sin reducirlo a consecuencia de interpretaciones exeggéticas o ajenas
al espiritu garantista ya referido; y

Tercero, que los principios consagrados en el numeral 3° se aplican a toda
diligencia o trdmite o procedimiento, cualquiera sea el rgano estaral que lo Heve a
cabo, sea jurisdiccional, judicial o administrativo, superlativamente cuando se trata
del ejercicio de potestades sancionadoras o infraccionales,

' Censiderandos 14°a 20°,

1. EXAMEN DE LA JURISPRUDENCIA

D. Derecho a defensa

Indudablemente, el derecho a defensa es la primera de las garantias necesarias
para el amparo de la igual proteccidn de la ley en el ejercicio de los derechos, como
consta de los considerandos 29 a 31° del Ro/ N° 389

“Que, en dicho precepto se consagra el principio general que impone al

legislador la obligacién de dictar las normas que permitan a rodos quienes

sean, o puedan ser afeceados en el legitimo ejercicio de sus derechos
fundamentales, tener la oportunidad de defenderse de los cargos que Ia
anteridad le formule. Se desprende de lo anterior, que la voluntad del

Poder Constituyente es que la ley ha de contemplar las disposiciones que

resguarden el goce electivo y segure de tales derechos;

Que, a su vez, el ardeulo 19° numeto tercero inciso segundo de la Carea

Fundamental, declara que “Toda persona tiene derecho a defensa juridica

en la forma que la lcy sefiale y ninguna auteridad o individuo podri

impedir, restringir o perturbar la debida intervencién del letrado si hubiere

sido requerida (...)”;

Que el derecho que esta dltima norma consagra se encuentra en relacién,

sustancial y directa, con aquel que contempla el inciso primero del mismo

precepto, precisando ¢ sentido y alcance de la proteccién que el legislador
debe prestar al ejercicio de los derechos de teda persona, refiriéndola especi-
ficamente a la defensa juridica de ellos ante la autoridad que corresponda”.

Pues bien y no obstante que el articulo 8% del proyecto sobre la Unidad de
Andlisis Financiero contemplaba el derecho a recurrir de reposicién ante el Director
de dicha Unidad y, luego, de reclamacién ante fa Corte de Apelaciones, el considerando
33° de la sentencia Rof N° 389 aclara:

“Que del andlisis de las disposiciones transcritas en el considerando
anterior, se desprende que no se contempla en ellas procedimiento alguno

que permita al afeciado una adecuada defensa de sus derechos, en sede

administrativa, en forma previa a la imposicién de alguna de las sanciones

que el articulo 8° establece”.

Justificando aquella afirmacién, en el considerando 34°, se sefiala:

“Que, resulra evidente, por lo tanto, que el Legislador ha dejado de cumplir

con la obligacién que el Poder Constituyente le impone, de dictar las

normas tendientes a asegurar la proteccién y defensa juridica de los derechos

fundamentales de quicnes se encuentren comprendidos en las situaciones

que, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 8¢, determinan la imposicién

de una sancién. Mds adn, ello puede traer como consecuencia el lesionar

el gjercicio de los derechos comprometides, circunstancia que pugna con

43



N

Los Detechos Fundamentales cn 25 afios de Jurisprudencia | Miguel Augel ferndndes Gondles

las garantias que, en los incisos primero y segundo del numeral tercero del

articulo 19° la Carta Fundamenral consagra para resguardarlos”.

Y ello, aun cuande, como se lee en el considerando 36°%

“...que el propio articuto 89, en su inciso cercero, sefiale que el afecrado
puede deducir recurso de reposicién ante el Director de la Unidad ¥ que,

en caso que dicho recutso sea denegado, tiene la facultad de reclamar ante

la Corte de Apelaciones respectiva,

Ello no alrera la inconstitucionalidad de las normas en estudio, en atencién

a que no subsana el hecho de que antes de la aplicacién de la sancién por

taautoridad administrativa, el afectado carece del derecho a defensa juridica

que el articulo 19° Ne 30, inciso segundo, en armoniz con el inciso primero

del mismo precepto de la Carta Fundamental, le reconocen. Este derecho

a defenderse debe poder ejercerse, en plenitud, en todos y cada uno de los

estadios en que se desarrolla el procedimiento, a través de los cuales se

pueden ir consolidando situaciones jurfdicas muchas veces irreversibles. A

& lo que es necesario agregar, que resulta evidente que el poder recurrir ante

la Corte de Apelaciones respectiva no es suficiente para entender que, por

esa circunstancia, s¢ ha convalidado una sitwacién administrativa constiru-

cionalmente objetable”.

De lo expuesto surge nitido, en primer lugar, que el derecho a defensa no rige
sélo cuando los derechos son afectados, sino que también, en sede cautelar o preventiva,
cuando esos derechos son nada m4s que amenazados, En segundo lugar, los sujeros
obligados a respetar ese derecho y ante los cuales puede ejercerse no son sélo los
uibunales, sino que puede reclamarse y llevarse a cabe en plenitud ante toda autoridad
e incluso ante los particulares que estén desarrollando un procedimiento que tenga
por finalidad declarar el derecho aplicable. Por ello, el derecho a defensa consiste en
obtener de cualquier autoridad competente, si bien particularmente de los tribunales,
Ia tutela efectiva de los derechos subjetivos. ‘

La plenitud del derecho a defensa, desde el dngulo del drgano ante el cual se
desenvuelve el procedimiento, ha quedado también sentenciada en el o/ N° 378,
cuyos considerandos 34° y 35° sefialan:

*Que, del examen de las disposiciones transcritas en el considerando

anterior, se desprende que, en ninguna de ellas, se contempla un proce-

dimiento que permita al afectado una adecuada defensa de sus derechos,

en sede administrativa, en forma previa a la imposicién de las sanciones

que en cada caso se eseablecen;

Que, resulta evidente, en consecuencia, que el Legislador ha dejado de

cumplir con la obligacién que el Poder Constituyente le impone, de dictar

fas normas tendientes a asegurar la proteccién y defensa juridica de los

i
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derechos fundamentales de quienes se encuentren comprendidos en las

situaciones que, de acuerdo con las disposiciones indicadas, determil‘lan

la imposicién de una sancién. A mayor abundamiento, lo recién El({vel:tld()

por este Tribunal puede lesionar ¢l ejercicio de los derechos compror.nendos,

circunstancia que pugna con las garantifas que, en los incisos primero y

segundo del numeral tercero, del artfeule 19, la Carta Fundamental

consagra para resguardarlos™, .

Finalmente, ta plenitud del derecho a defensa se debe concretar tambiéa en el
sentido que pueda ejercerse a lo largo de todo el procedimiento, desde su c.omienzo y
atin en las gestiones previas, preparatorias o indagatorias, sin que sea suficiente -para
entender que el legislador lo ha sadsfecho- cuando se reduce a cstabl.ccer recusos,
puesa lo largo de toda la secuela procesal pueden irse consolidando sitvaciones juridicas
irreversibles.

Esta regla condujo, por via de una sentencia interpretativa en todo caso, a que
el Tribunal sostuvicra, en el Rol N° 434:

“Que, el inciso segundo del nuevo No 5 del articulo 82 de la Ley. Ne

18.175, sustituide por el articulo dnico, No 1, letra d), del proyecto

sometido a control, dispone: “Las sanciones que corresponda aplicar serdn

impuestas administrativamente al infractor, previa audiencia, por resolucién
fundada;

Que, la Constitucién Polltica asegura a todas las personas en su af‘tlﬁ'culo

19, N° 3, inciso primero: “La igual proteccidn de la ley en el ¢jeicicio de

sus derechos.”;

(...)

Que, en consecuencia, el inciso segundo del nuevo Ne 3 que el arteulo

dnico, No 19, letra d), del proyecto, incorpora al artfculo 80 de la Ley N®

18,175, es constitucional en el entendido que la audiencia previa a que s

refiere, habilita al afectado para hacer uso en plenitud del derecho a la

defensa juridica que el articulo 19, N° 3, incisos primero y segunde, de la

Carta Fundamencal, le gﬂrantizan"“.

Pero no corrié la misma suerte, en lo que habia sido recta aplicacién de la regla
referida, otra disposicién impugnada, segiin consta de los constderandos 36” y 37° en
el Rol N° 376 .

“Que, atendido o que se termina de expresar, sdlo es posible concluir que

Jas normas comprendidas en los articulos 3, inciso tercero, oracién final;

# Considesandos 34° y 35°
% Considerandos 7% a 10°.
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6; 22, inciso sexro, frase final; 29; 30; 34, inciso final y 47, inciso final, del
proyecio remitido son contrarias a la Constitucidn Politica, por violar el
artfeulo 19, No 30, incisos primero y segundo, de la misma;

Que, por otra parte, no puede concluirse que dichas inconstitucionalidades
no existen, en atencidn a lo dispuesto en el articulo 54 del proyecto, que
auroriza al Tribunal Calificador de Elecciones para dicrac autos acordados,
por cuanto este Srgano estatal sélo estd facultado para expeditlos con el
objeto de “complementar las normas de procedimiento” que establezca la
ley, respecto de tos asuntos que se tramiten ante el Director del Servicio
Electoral; pero no para creatlas cuando en la ley no existe norma alguna,
como ocurre en la especie. En semejante orden de ideas, es necesario
también analizar el articulo 48 del texto legal en consulta, en cuanto
establece una instancia jurisdiccional para reclamar de multas que aplique
el Servicio Electoral, Pero esta posibilidad en nada supera la falencia
anotada, ya que la falta de posible defensa jurfdica ante diche Servicio,
puede no ser factible de subsanarse dentro de los acotados mdrgenes del
reclamo, que debe ser fallado en el plazo de diez dias contado desde su
interposicién. Recordemos también que el detecho a la defensa juridica
debe poder cjercerse, en plenitud, en todos y cada uno de los estadios en
que se desarrolla el procedimiento, en los cuales se podran ir consolidando
situaciones jurfdicas muchas veces irreversibles, No es, en consecuencia,
suficiente permitir accionar ance el Tribunal Calificador de Elecciones para
entender que, por esa sola circunstancia, se ha convalidado una actuacién
administrativa constitucionalmente objetable”.

E, El debido proceso

Como es de sobra conocido, el articulo 19 N° 3° ensusincisos 4°y 5°, consagra
tas normas fundamentales, si bien escuetas, relativas al debido proceso en nuestro
ordenamiento juridice, esto es, en el lenguaje de la Constitucién, las disposiciones
sobre un procedimiento racional ¥ justo.

Son multiples los aspectos que pueden destacarse de ambos pieceptos. Sin
embargo, se examinan aqui aquellos de mayor relevancia en la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional, la cual se ha enfocado, naturalmente, a examinar ia
racionalidad y justicia de los procedimientos.

1. EXAMEN DE LA JURISPRUDENCIA

. AlCﬂﬂCe de las palabras sentencin ¥ o'rgmm qﬂb’ Ejt’?‘t)f]ﬂ?‘”dlﬂ'ld?l

El Tribunal, coincidentemente con la doctrina®, ha aclarado que la expresidn
sentencia, a que se alude en el ardenlo 19 N 3° inc.:iscl) Sf’, (?s genérica, puol:s a}barcz}
toda especie de resolucidn que emane de un drgano jurisdiccional. Asf lo aclaréen e
considerando 10° del Rol V° {98:

“La norma constitucional presupone dentro del debido proceso .legal la

existencia de una sentencia de un érgano que ejcrzajurisdicci«.:’)n, debiéndose

entender por tal no solamente aquella que definen los cécl1§os procesales

sino tal como lo explica el profesor don José Luis Cea en su Tratado-de la

Constitucién de 1980” (pdg. 275), “que ella abarca todas las res(')luclones

que, por cualquier motivo o circunstancia un érgano_o aut(.mdaci qule

ejerza jurisdiccidn dicta afectando la persona o los bienes ajenos™ En
consecuencia, al adoptar el Consejo de Defensa del Eseado la resoluf;lén
de iniciar las investigaciones para la comprobacién dfi] cuerpo del delllto ¥
con posterioridad, si asf lo decide libremente, deducir la cc':rrcspondlcntf;
querella o denuncia, estd dictando resoluciones o sentencias al tenor de
texto constitucional, segiin la referida interpretacién”.
Por su parte y en nexo con el sujeto obligado aorf'sper;u' el debido proc;so, 0 ls'ea/,. los
drgunos que ejercen jurisdiccidn, en el considerando 1‘0. , letra b}, del Rof N° 198, ex.p icd:
“Vulnera rambién la disposicién en andlisis el articulo 19 de la Carta
Fundamental, en su N° 3, inciso quinto, que establece ¢f debido proceso
legal, pues se estd en presencia de un ser‘vicm publico legalmente f:fculmjo
para ejercer jurisdiccién pudiendo decidir sobrf: la conducta o bienes de
las personas; investigar hechos, recoger e incautar cl'oc‘umcn.tols‘ y
antecedentes que le permitirdn en def‘mitiva,.a su mero .arbltrlo, dCFIldll si
se ejerce la accién penal anee la justicia del crimen ccndfznte a sancionar a
los culpables de la comisién de los delitos investigados”,

b. Comisiones cspeciales

Igualmente, el Tribunal ha definido también lo que debe entenderse por aque.lias
comisiones, las cuales se encuentran proscritas de nuestro ordenamiento juridico,

conforme al articulo 19 N? 3 inciso 4° de la Constitucién.

jurisdicel i 3 e titucionales,
¥ Ferndnder Gonedlez, Miguel Angel, "Desecho a la jurisdiccidn y debido procese”, Estudios Cons o

Centro de Estudios Constitucionales de la Universidad de Talea Ao 2 N° 1, 2004, pp. 39 - 121.
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En el Rol N° 184, letra £) del considerando 7° sefald:

“Que, como consecuencia de lo anterior, dicho precepto en andlisis vulnera
también {o dispuesto en el articulo 19, N 3, inciso cuarto, de la Cons-
titucién, que reconoce a toda persona el derecho al juez natural y prohibe
el ser juzgado por ‘comisiones especiales’, como denomina el constituyente

a todo drgano que usurpa atribuciones jurisdiccionales y pretende asumirlas
sin haber sido atribuido de ellas conforme a derecho”,

¢ Racionalidad y Justicia

Nuestro Poder Constituyente Originario no establecis,
de proceso debido,

condiciones,

propiamente, una regla
sino que quiso exigir de los procedimientos el acatamiento de
supuestos, requisitos o exigencias eanto formales como sustantivas. Por
ello, no resultaba suficiente que asegurara un debido proceso,
racionalidad y justicia en cada procedimiento.

Precisamencte,

sino que exigié

para cautelar el cumplimiento de aquellas dos caracteristicas,
dispuso expresamente la reserva de ley en relacién con los procedimientos,

ha declarado el Tribunal en el Bo/ N° 198, considerando 10° letra b}
“Pero el articulo 19, N° 3, inciso de la Carta Fundamental, asegura también
que toda sentencia de un Srgano que gjerza jurisdiccién se funde en un
proceso previo legalmente tramitado exigiendo al legislador que parancice
un racional ¥ justo procedimignto. Es decir, lo que la disposicién prescribe
€5 que una vez establecido por el legislador un proceso legal éste debe
cumplir ademds con las cualidades de racional ¥ justo,

En el caso en andlisis no se cumple y se infringe el precepto constitucional
anteriormente referido,

como lo

pues el articulo 16, en su inciso tercero, otorga
facultades a un servicio para que efectde acruaciones de indole
jurisdiccional, pero no se detalla ni se precisa en forma exhaustiva,
como lo hace el Cédigo de Procedimiento Penal,
eficazmente los derechos de las personas,

al igual
para garantizar
el pronunciamiento a que se
debe someter dicho servicio con las facultades que se le otorgan, Fs
especialmente grave e ilegftimo, entre ortros, que no se sehale plazo a la
investigacién; la oportunidad y ndmero de veces que las medidas puedan
decretarse y realizarse; el no contemplar la asistencia de abogado defensor
Y no otorgar recursos ordinarios o especiales para objetarlas, etc.”
Aplicando aquellos razonamientcos, mds concretamente,
Tribunal, en el Rof N° 417, evaluar una disposicién,
en virtud de la cual se disponta que una resolucién ju

le correspondié al
contenida en un proyecto de ley,
wdicial que awrorizara o denegara

Ml EXAMEN DE LA JURISPRUDENCIA

ciertos procedimientos especiales para obtener informaciones, v- gL en .relacuf{'n, con
el secreto bancario, debia dictarse dentro de las 24 horas de solicitada sin auc iencia
ni intervencién del afectado ni de terceros y serd someramente funda.da . "
Pues bien y sin perjuicio de lo ya seiialado a P[OpdSl[O’dc Ia plen:’tuod, THTKE) a z;
extensién del procedimiento, del derecho asegurado en el articulo 19 N 3°, <3l ;l IL)H:
examing la racionalidad y justicia de aquel germen de préce%)to{ioega,_ ha 1;
consideracién, especialmente, de lo dispuesto en los arcfct;los t :HCISD 1%y 5 inciso
de 1a Constitucidn, sosteniendo en los considerandos 27° a 30 = .
“Que, evaluado el mérito constitucional del artl’cul_o 29 1nf:1so. pvrulmzml
del proyecto desde las bases o fundamentos del'smtcma instituciona
que han sido comentadas fluye, con entera claridad, que ese germen
de precepro legal pugna, sustantivamente, con lo ort:lcnado en la Cart‘a
Politica, al menos en los dos aspectos que serdn explicados en los consi-
derandos siguientes; . o -
Que, asi y primeramente, la normativa en CStlEle impone al Magistra lo
correspondiente la obligacién de pronunciarse, otorgando ol 1110 a
autorizacion pedida, dentro de un plaze de 24 hovas y que es Jaral, lapso
que, evidentemente, no le permite examinar Jos antCCEdlCnEES que le ilin
sido suministrados, con la dedicacién indispensable para dictar la resefucidn
razonada en un asunto tan grave y complejo, como tampoco, orclen;.u' que
se le presenten informaciones adicionales con las cual-es, yirasla n?w(l:lacilén
que se requiere para obrar con sujecién al proceso justo, le sea reakmente
posible pronunciarse con rigor y objetividad; o »
Que, adicionalmente, la disposicién en andlisis limita ¢f fundamento y
motivacion de la reselucidn judicial, manifestando quelbas.ta con que sea
someramente fundada, cardcrer elemental y escueto que impide al {\/llmst;o
de Corte respectivo evaluar, argumentadamente, la procedencm‘ de as
medidas solicitadas y decidir, sobre premisas comprobadas y S(..!)Ildilsl, si
ellas vulneran lo asegurado en la Constitucién a todas llas personas, ulwlmdas
las que puedan ser afectadas por tales procedimientos especiales de
obtencién de informaciones reservadas o secretas; '
Que, consecuente con ko demostrado en los dos considerandos anteriores,
este Tribunal declarard que son inconstitucionales, por l(_) c?ml deben ser
eliminadas del proyecto, tanto la frase ‘dentro de l.as :remncuatro 1;0|;as
siguientes a la presentacién de la solicitud respectiva’, como l:} [‘aa.a‘lra
‘someramente’, que aparecen en el artlculo 29 inciso primero d.e la |:11c:a(1va
en examen, sometida a control preventivo de constitucionalidad”.
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d. Exigencia de bilateralidad de la audiencia El asunto, en términos semejantes, volvié a ser analizado por el Tribunal en e
Rol N° 417, resolviendo nuevamente, en sus considerandos 22°a 25%

“Que el indicado articulo 25 inciso primero del proyecte define lo que se

Es usual, al mencionar condiciones o requisitos para que un procedimiento sea
racional y justo, sefialar la bilateralidad de la audiencia. Ello, no obstante, la existencia
de procedimientos unilaterales, como las tradicionales medidas prejudiciales.

El asunto ha sido examinado por el Tribunal, v. gr. en el Rol N° 349, conside-

randos 36° a4 39% i .

entiende por procedimientos cspeciales de obtencidn de informacién,
precisando, en ¢l inciso segundo y con cardcter taxativo, los dnicos cinco

procedimientos concretos aplicables para tal efecro. Ahora bien, en la letra
d) de ral enumeracién se halla la facultad de obtener ‘antecedentes sujetos

“Que, la facultad otorgada en la disposicién que se plantea, se inscribe
dentro de las potestades ad ministrativas del Servicio, la que queda sometida
al control jurisdiccional previo que allf se sefiala. Ef procedimiento que se
contempla para realizar este control, no hace necesario ofr a quien pueda
ser afectado por la decisién, ni tampoco notificarlo de la resolucién judicial
correspondiente, Se acepta, en consecuencia, la aplicacién irrestricta, en
este caso, de la unilateralidad de la audiencia, lo que debe ser objeto de
particular examen, toda vez que la norma establece una excepcién al criterio
general del secrero de la cuenta corriente bancaria;

Que, si bien el principio de bilateralidad de la audiencia en materias que
son de competencia de los tribunales civiles, como ocurre en este caso,
acepta calificadas excepciones, ellas se explican por la utgente necesidad
de adoptar prontamente providencias cuya dilacién podria acarrear graves
consecuencias. En la situacidn en andlisis no concurre la circunstancia
anotada, toda vez que los registros y antecedentes de una cuenta cortiente
bancaria se mantienen en el tiempo, bajo custodia y responsabilidad de
uan tercero que es, a su vez, fiscalizado por la autoridad;

Que, por otra parte, también debe precisarse que no sélo el juez debe
resolver “con el solo mérito de los antecedentes que acompafie el Servicio”,
sino que, ademds, el afectado por la decisién judicial que autoriza la medida
carece, de acuerdo con la propia disposicién, de la facultad de interponer
cualquier recurso oportuno para enervar la resolucién del juez que permite
el examen de sus cuentas corrientes;

Que, de esta manera, en esta situacién concreta, al no aplicatse el principio
de la bilateralidad de la audiencia ni concederse recurso alguno en los
términos previamente sefialados en contra de la resolucién antes indicada,
s¢ opta por un procedimiento que no resulta ni racional ni justo, lo que
entra en colisién con el derecho establecido en el Ne 3, inciso quinto, del
articulo 19 de la Constitucién Polftica, lo que llevard a esta Magistratura
a declarar la inconstitucionalidad del precepro”.

En consecuencia, adviértase que, incluso en marteria civil, establecer la
unilateralidad implica una norma excepcional, cuyo dnico fundamento es la urgencia
con que debe adoprarse la decisién.

a reserva o secreto bancario’, procedimiento que puede llevarse a cabo,
con sujecién a lo previsto en el articulo 29 inciso primero del proyecto,
mediante la resolucién judicial previa que lo autorice, ‘sin audiencia ni
intervencién del afectado ni de terceros’;

Que ante otra disposicién sometida a control preventive de constitucio-
nalidad, pero semejante en su tenor y espiritu, este Tribunal concluy6, en
el considerando 37 de la sentencia Rol Ne 349, *Que, si bien el principio
de bilateralidad de la audiencia en matetias que son de competencia de los
tribunales civiles, como ocurre en este caso, acepta calificadas excepciones,
ellas se explican por la urgente necesidad de adoprar prontamente
providencias cuya dilacién podria acarrear graves consecuencias. En la
situacién en andlisis no ocurre la circunstancia anotada, toda vez que los
registros y antecedentes de una cuenta corriente bancaria se mantienen en
el tiempo, bajo custodia y responsabilidad de un tercero que es, a su vez,
fiscalizado por la autoridad’;

Que el razonamiento insertado en el considerando precedente es por entero
vilido y pertinente con relacién al procedimiento especial de obtencidn
de informacién previsto en el articulo 25 inciso segundo letra d) del
proyecto ahora en examen, motiva por el cual esta Magistratura, siendo
coherente con el criterio de interpretacién expuesto en su senrencia ya
citada, declarard la inconstitucionalidad del precepto en andlisis, el cual
tiene que ser suprimido de la iniciativa referida”.

Finalmente, queds, por tercera vez, contirmado el mismo criterio, en el Rof
N 433, considerandos 33° y 34

“Que, serfa posible argumencar para justificar la norma que se propone, que
se trata de la prdctica de diligencias cuya dilacién podria acarrear graves
consecuencias. Sin embargo, en la situacién que se analiza ello no ocurre,
porque los registros y antecedentes de una cuenta corriente bancaria, depésitos
u otras opetaciones como las que indica el precepto “se mantienen en el tiempo,
bajo custodia y responsabilidad de un tercero que s, a su vez, fiscalizado por
la autoridad” como tuvo ocasién de sefalatto este Tribunal en un caso semejante,
en sentencia de 30 de abril de 2002, Rol N° 349 (cons. 379);
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Que, en consecuencia, la notma en examen tiene un cardcter discrecién
por la indeterminacién que conlleva en relacién con las diligencias que el
Ministerio Publico juzgue necesario llevar a la préctica, no ¢s propia de un
Procedimiento ¥ una investigacién que sean racionales ¥ justos y carece de
;L‘ls[iﬁcacién, quedandao asi Ia dignidad de las personas y sus derechos a Ia
vida privada y a la reserva de las comunicaciones de similar naturaleza que
derivan de ella, en situacién de ser afectadas efl su esencia por la norma
que se analiza, motivos por los cuales se declarard su inconstitucionalidad”.

Queda, entonces, fuera de roda duda que la unilateralidad de la audiencia slo
tesulta admisible, en cualquier sede,

Unicamente cuando lo exija la urgencia con que
debe adoprarse la decisién.

Sin embaigo, en materia penal pareciera ser —y uso el verbo en potencial, pues
el. asunto no ha side mayormente desarrollado o profundizado por el Tribunal- que
ni atin la urgencia justifica la unilaceralidad, como podrfa colegirse del considerando
32°, contenido en el Rol N° 433:

"Que, por otra parte, el artfeulo 19, No 30, inciso quinto, de la Consti-

tucidn, exige que el legislador establezea ‘stempre las garantfas de un

procedimiento y una investigacién racionales ¥ justos’, lo que no se cumple

en la especie, si se roma en consideracién, como ha quedado demostrado,

que el afectado no estd en conocimiento de Ia actuacién, ni puede, por lo

fanto, interponer recurso oportuno alguno en defensa de sus derechos para

enervar Iz resolucién del juez que permita la entrega de antecedentes o copias

de documentos que hayan sido requericlos por ¢l Ministerio Pdbiico”.

e. Derecho 2 los recursos

1 p .
l!f\llase aqui otra condicién que regularmente se menciona como includible
para estimar que se estd frente a un procedimiento racional y justo®,
Ya fute asi transcrito, a propdsito del pdtrafo anterior, en los considerandos 38° ¥

39° del Rol N° 349. Y el Tribunal lo teiterd, confirmando el precedente, en el Rof A°

4135, consi “a14° fai i
3, considerandos 12°a 14°, aunque, por via interpretativa, salvé la norma objerada:

(13

Que, porotra patte, tratdndose de un procedimiento sancionatorio iniciado
por una denuncia ante ] Servicio Electoral, en el nuevo articulo 5E, No 3o
. - !
inciso segundo, se establece que si se dan los supuestos que la propia

—_—

“ Fernfndez Gonzdles, Miguel Ange, “La
debido proceso”, Revista de Derecho P
2005, pp. 145 - 169,

ape.]acién en el Nuevo Proceso Penal fiente al Derecho Constitucional al
iblico, Facultad de Derecho de la Universidad de Chile, Vol. LXV11
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disposicién contempla, ‘(...) se ordenard el archivo de la misma por
resolucién fundada, notificando de ello al interesado’ sin que se de comienzo,
en consecuencia, al procedimiento sancionatorio correspendiente;

Quie, del contexto del proyecto en andlisis, se desprende que ¢l sentido de
la preceptiva comprendida en el nuevo artfculo 5t que se introduce a la
Ley N© 19.884 es que, en este caso, también pueda reclamarse por el
interesado ante el Tribunal Calificader de Elecciones, dindose asf debido
cumplimiento a lo dispuesto en el artfculo 19, N 39, incisos primero y
segundo de la Constitucién Politica; .

Que, atendido lo anteriormente expuesto, este Ttibunal resolverd que las normas
comprendidas en el articulo 51, Ne 3e, inciso segundo, que se incorpora al
cuerpo legal antes mencionado, son constitucionales, en e} entendido que la
resolucién que ordena el archive de la denuncia en los supuestos que la
disposicidn sefiala es susceptible de reclamacién, ante et Tribunal Calificador
de Elecciones, en la forma que se indica en el Ne 9 del mismo precepro”.

f. Extensién a las investigaciones

A pesar de la jurisprudencia del Tribunal, en cuanto a la plenitud, en lo formal
y en lo sustantivo, de los derechos asegurados en el numeral 3° del articulo 19, no
siempre se ha considerado que aquellos derechos wparticulai;meute, el que se tiene a
un procedimiento racional y justo— sean aplicables en roda secuela llevada a cabo por
cualquier autoridad piblica o privada.

Esta interpretacidn, inconsistente con ¢l Constitucionalismo Humanista, sin
embatgo y para evitarla, condujo 2 medificar la Constitucién, mediante Ley N° 19.519,
publicada en el Diario Oficial el 16 de septiembre de 1997,

Conforme a dicha enmienda, también las investigaciones deben respetar el
procedimiento racional y justo:

“El artfculo 3° del Cédigo Procesal Penal establece el rol exclusivo y del

Ministerio Péblico en materia de investigacién, al disponer que sélo diche

Organo Constitucional “dirigird en forma exclusiva la investigacién de los

hechos constitutivos de delitw, los que determinaren la participacién

punible y los que acreditaren la inocencia del impurado, en la forma prevista

por la Constirucién y la ley”.

En este sentido, sin embargo, cabe tener presente que la investigacién,

que queda reservada al Ministerio Ptiblico, es nada mds que aquella que se

vincula con los hechos constitutivos de delito y para hacer efectiva la

respensabilidad penal, pere ello no obsta a que otros érganos estatates y
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al:'m los particulares puedan llevar a cabo indagaciones acerca de cuestiones
diversas, es decir, que no tengan por finalidad la averiguacién y deter-
minacién de hechos constirutivos de delito, como ocurre, por ejemplo,
con las Ramas del Congreso Nacional en el desenvolvimiento de la
acusacion constitucional; o cuando se trata de hechos que dan origen a
responsabilidades diversas, v. gt., de carderer penal y adminiscrativo, donde
la investigacién puede scr levada a cabo, en conformidad a la ley, por
distintos drganos, cada uno en la esfera de su competencia.

Sin embargo, no resulta aventurado imaginat que esta disposicién originard
conflictos de competencia, pues no serd extrafio, pot ejemplo, que érganos
fiscalizadores de Administracién, como las Superintendencias, o [a
-Contmlorl’a General de la Repuiblica se encuentren desarrollando una
investigacién, inicialmente radicada en sus respectivos dmbito de
competencia, pero que suija fa posibilidad de un delito, lo cual fuerza a
sostener su abstencién inmediata a favor del Ministerio Publico. Asimismo,

o S . )
- quedardn inds en evidencia lo violatorias de derechos fundamentales que

son algunas metodologias empleadas por entes fiscalizadores cuando llevan
acabo sus procedimientos utilizando elementos quesélo pueden emplearse
po quien indaga criminalmente, como el interrogatorio de ejecutivos o la
incautacién de documentos. En este conrexro, los érganos fiscalizadores
de l2 Administracién deberan dar cabal cumplimiento a los principios y

normas contenidos en la Ley N° 19,880 sobre Procedimiento
Administrativo™,

El'Tribunal ha explicado cuanto viene siendo sefalado, especialmente en nexo
con el origen de la reforma constitucional antes mencionada,

17°y 18° del Rof N° 293

“Que, es conveniente recordar que el precepto constitucional del articulo
19, Ne 3e, inciso quinto, fue modificado por el articulo 1° de la Ley de
Reforma Constitucional que contempls el nuevo Capfeulo VI A, Ministerio
Piblico, por estimarse, precisamente, que la norma constitucional sobre el
c!cbido proceso no sélo debia regir para los Srganos que ¢jercen jurisdiccidn,
sino también para aquetlos que, como el Ministerio Piiblico, no tienen tales
Fm.:ulmdes, por lo que s estimd indispensable incorporar, también, a las
exigencias de que sea el legislador el que fije la racionalidad ¥ justicia de los
procedimientos, los relativos a la direccién de Ja investigacién, que’se le
encomienda al nuevo organismo auténomo que se crea;

—_—_—

4t

en los considerandos
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Que, aun cuando la actual norma del articulo 19, Ne 3e, inciso quinto, de
la Carta Fundamental, es de meridiana claridad, respecto a lo sostenido
en ¢l considerando anterior, es conveniente tener presente que la
modificacién pertinente tuvo su origen en una indicacién de los senadores
sefiores Diez y Pifiera que la formularon en el seno de la Comisién de
Constitucién, Legislacién, Justicia y Reglamento del Senado, que estudié
la reforma constitucional pertinente. Fundando la indicacién, el sefior
Diez expresé que ella: ‘apunta a exigic que la investigacién que pudiera
dar lugar a un proceso se deberd cenir también a los requisitos de justicia
y tacionatidad. Si se tiene en cuenta que el proyecto en informe deja
claramente sentado que la pesquisa que realice el Ministerio Priblico no
tiene cardcter jurisdiccional, resulta imperativo, entonces, sujetarla también,
y expresamente, a las exigencias que la Carta Fundamental impone al
procedimiento’ (Diario de Sesiones del Senado, Sesién N° 53 (anexo de
documentos), de mayo de 1997, pdg. 6.200)",

Una aplicacién concreta de la necesidad de una investigacién racionat y justa se
encuencra, ain antes de la sentencia recién transcrita, en el Rel N° 198, considerando 10%

“Que el referido inciso tercero del articulo 16 del proyecto vulnera la
Constitucién al no proteger el gace efectivo de los derechos y libertades que
la Carta asegura y garantiza a todas las personas, cuando dota a un servicio
ptblico, Consejo de Defensa del Estado, de facultades absolutamente
discrecionales, como las de recoger e incautar documentos o antecedentes
probartorios de cualquier naturaleza pertenecientes a personas objeto de una
investigacién de dicho servicio, o para requerir a terceros la entrega de
antecedentes o documentos sobre cuentas corrientes bancarias, depésitos u
otras operaciones sujetas a secreto o reserva pertenecientes también a las
personas investigadas. Las facultades conferidas se ejercen por el servicio sin
contemplar su sometimiento & control o aprobacién judicial previa alguna,
pues no se preveen recursos especiales u ordinarios que permitan una revisién
de lo actuado o decretado por una instancia superior, con lo cual, satvo el
ejercicio de acciones constitucionales, dejan en indefensidn a las personas
naturales o juridicas que directa o indirectamente se puedan ver involucradas
con una investigacién como la que se autoriza al Consejo de Defensa del
Estado en el proyecto de ley en examen.

(.

Vulnera también la disposicién en andlisis el artlculo 19 de la Carta

Fundamental, en su N° 3, inciso quinto, que establece el debido proceso
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legal, pues se estd en presencia de un servicio piblico legalmente facultado

Ferndnder Gonzdlez, Miguel Angel, Cuestiones constitucionales en torno del Cédigo Procesal Penal, Santiago
parta ejercer jurisdiccién pudiendo decidir sobre la conducta o bienes de

Universidad de Los Andes, Documento de Trabaja N° 57, 2003, pp. 36 - 37.
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las personas; investigar hechos, recoger e incautar documentos y antece-
dentes que le permitirdn en definitiva, a su mero arbitrio, decidir si se
ejerce la accién penal ante la justicia del erimen tendiente a sancionar a
los culpables de la comisién de los delitos investigados.

La norma constitucional presupone dentro del debido proceso legal la
existencia de una sentencia de un drgano que gjerza jurisdiccidn, debidndose
entender por tal no solamente aquetla que definen los cédigos procesales
sino tal como lo explica el profesor don José Luis Cea en su “Tratado de |2
Constitucion de 1980” (pdg. 275}, “que ella abarca todas las resoluciones
que, por cualquier motivo o circunstancia un érgano o autoridad que
cjerza jurisdiccidn dicta afectando la persona o los bienes ajenos”. En
consecuencia, al adoprar el Consejo de Defensa del Estado la resolucién
de iniciar las investigaciones para la comprobacién del cuerpo del delito y
con posterioridad, si asf lo decide libremente, deducir la correspondiente
querella o denuncia, estd dictando resoluciones o sentencias at tenor del
texte cohstitucional, segiin la referida interpretacién,

Peto-el articulo 19, N® 3, inciso quinto de fa Carta Fundamenral, asegura
también que roda sentencia de un drgano que ejerza jurisdiccién se funde

1. EXAMEN DE LA JURISPRUDENCIA

“Que, como puede observarse, ‘en el caso de notable abandono de deberes
o contravencién grave a las normas sobre probidad administrativa’, un
alcalde puede quedar suspendido de su cargo, o inhabilitado para ejercer
un cargo priblico por el términe de cinco afios, en las situaciones que la
propia disposicidn sefiala;

Que, al no contemplarse ent el proyecto una norma que determine la forma
de aplicacién de dicho precepto, éste podrfa interpretarse en ¢l sentido que
dispone, en los casos que indica, la imposicién a un alcalde de una suspensién
o inhabiliracién por hechos ocurridos con antetioridad a la entrada en
vigencia del mismo, lo que vulnera el articulo 19, Ne 3¢, inciso séprimo, de
la Carta Fundamental, el cual establece que “‘Ningiin delito se castigard con
otra pena que la que sefiale una ley promulgada con anterioridad a su
perpettacién, a menos que una nucva ley favorezca al afectado’;

Que, atendido lo anterior, este Tribunal, de acuerdo con el principio de
buscar ka interpretacién de la ey que perimita, dentre de lo posible, resolver
su conformidad con la Constitucién, considera que el precepto en andlisis
es constitucional en el entendido de que sélo es aplicable respecto de hechos
acaccidos con pesterioridad a que la ley entre en vigencia®,
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En otro asunto y directamente vinculade con el inciso 8° del numeral 3°
particularmente, respecto de la constitucionalidad de las denominadas leyes penales
en blanco, en los considerandos 4° y 5° del Rol N° 24 defendié el apego a la Carra
Fundamental de aquellas leyes:

en un proceso previo legaimente tramitado exigiendo al legislador que
garantice un racional y justo procedimiento. Es decir, lo que la disposicién
prescribe es que una vez establecido por el legislador un proceso legal éste
debe cumplir ademds con las cualidades de racional y justo.

En el caso en andlisis no se cumple y se infringe el precepto constitucional ante-
riormente referido, pues el articulo 16, en su inciso tercero, otorga facultades 2
un servicio para que efectiie actuaciones de indole jurisdiccional, pero no se
detalla ni sc precisa en forma exhaustiva, al igual como lo hace el Cédigo de

Procedimiento Penal, para garantizar eficazmente los derechos de las personas,

el procedimiento a que se debe someter dicho servicio con las facultades que se
le otorgan. Es especialmente grave e ilegitimo, entre otros, que no se seiiate
plazo a la investigacién; la oportunidad y ndmero de veces que las medidas
pueden decretarse y realizarse; el no contemplar L asistencia de abogado defensor
¥ ho otorgar recursos ordinarios o especiales para objeratlas, etc.”.

E Bases del Derecho Penal

“Que la interpretacion emanada de la histotia fidedigna de la norma
constitucional en estudio concuerda con el sentido natural y obvio de las
palabras expresa y completamente.

En efecto, segtin el Diccionario de laLengua de la Real Academia Espaiiola,
la palabra expresa significa claro, patente, especificado; y la expresién
completamente quiere decir: cumplidamente, sin que nada falte, lo que
guarda relacién con el sentide de la palabra completo— completa que
significa: lleno, cabal, acabado, perfecro.

Es evidente, entonces, que segin ¢l Diccionario de la Lengua, no tienen
idéncica significacién las palabras expresa y completamente, ya que esta
dltima contiene mayores exigencias y, tratdndose de la conducta delicrual
debe ser llena, cabal, acabada y perfecta.

De acuerdo a los términos del inciso final del N® 3 del articulo 19, baste,
pues, que lu conducta que se sanciona esté elaramente descrita en la ley, pere

no es necesario que sea de un modo acabado, peclecto, de tal manera llena,
que se baste a sf misma, incluso en todos sus aspecios no esenciales;
Que analizados los precepros del proyecto que se acompafia como anexo

Por dldime, en relacién con los incisos 7° y 8° del ardlculo 19 N° 3° de la
Constitucidn, el Tribunal se ha pronunciado acerca del principio de irvetroactividad
de la ley penal en el Rof N° 327, considerandos 13° y 15
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“A”, ala luz de lo expuesto en los considerandos precedentes, fuerza es
concluir que ellos cumplen con las exigencias establecidas en el inciso
final del N° 3 del articulo 19 de |a Constitucidn, por cuanto el nicleo
esencial de la conducta que se sanciona estd expresa y perfectamente
definido en el proyeceado artlculo 1°. La circunstancia que en el artfeulo
25 del proyecto se deje entregada al Reglamento la misidn de pormenorizar
las substancias o drogas a que se refiere la norma rectora en nada se
contrapone con la preceptiva constitucional, ya que no podtd incluirse en
el citado Reglamento, licitamente, ninguna substancia o droga que no
quede comprendida dentro de aquellas que genéricamente se indican en
ambos incisos del articulo 1° del proyecto de ley. Estas normas, pues,
respetan plenamente la garantia constitucional que consagra el tantas veces
cieado inciso final del N° 3 del atticulo 19 de la Caria Fundamental, ya
que serd [a ley la que contemple |a descripcién expresa de la conducia que
se sanciona y serd ambién esa ley la que ‘aleree’ a los sdbditos sobre el
hecho de que pueden ser sancionados por la accidn u omisién de elaborar,
fabricat, transformar, prepatar o extraer, sin contar con la competente
autorizacién, alguna de las substancias que especificamente sefiale el
Reglamento dentro del género determinado en la ley de ‘substancias o
drogas estupefacientes o sicotrépicas, productoras de dependencia fisica o
siquica capaces de producir graves efectos téxicos o dafios considerables a
fasalud piblica’, como asimismo, ‘substancias o drogas de la misma indole”
que no produzcan los efectos ances indicados’™,

Posteriormente, cn el Rof N° 286, considerando 6°, puede entenderse que
mantuve la jurisprudencia precedente:

“Que, el inciso segundo del articulo 30 A, sometido a concrol de
consritucionalidad, vulnera lo preceptuado en el artfculo 19, Ne 30, inciso
final, de la Constieucion, pues la conducta que proyecta sancionar como delito
no cumple con la exigencia de encontrarse expresamente descrita en ¢,

En efecto, la vaguedad ¢ imprecisién con que se encuenira redactado el
precepto ne se compadece en forma alguna con el principio de certeza juridica
que inspiré al constituyente al disponer la exigencia de tipificar las figuras
delictivas y, por ¢l contrario, abre an peligroso espacio al subjetivismo para
el intérprete de la norma. La descripcién del delito que se hace en ella, sin
ninguna otra exigencia o complementacién, es extraordinarizmente genérica
y ello permite que cualquier conducta pueda sex calificada como suficiente
para configurar el delito que se propone establecer,

A mayor abundamiento, las hipéresis delictivas consultadas en la dis-
posicidn eu referencia, pueden erosionar seriamente las garantfas del

11l EXAMEN DE LA JURISPRUDENCIA

imputado, particularmente la contemplada en la letva £}, No 72, del articulo
19 de la Carra Fundamental”. ' » y
Confirma la linea jurisprudencial que se viene exponiendo, la decisién contenida
en et considerando 8° del Rel N° 306 o . .
“Que, este Tribunal considera, en este caso, que el inciso primero de ’dlclho
precepto, al referitse especificamente a ‘Los ﬁleg()? artificiales, ar:lcu os
pirotécnicos y otros attefactos similares, que s¢ importen, Fabl.lqllCI.],
transpotten, almacenen o distribuyan en el pais’, cumple con la exigencia
establecida en el inciso final del N° 32, del arefculo 19, de la Cons_n'tucuin,
puesto que contiene el niicleo esencial de la conducta que se sancllonild. |
En fin, queda corroborada y sin asomo de dud-a que la .regla cstablecl a porle.
Tribunal, genuine precedente, esla de admitir la consntucllon-alldad de las leyes pi;ta Z:s
en blanco cuando el legislador ha efectuadoe una descripcién cl.ara dcda ct:nd 1:c a
punible, aunque no haya sido completa o acabada, en ¢l considerando 9° del ya
aludido Rel N° 306: ‘ . | "
“Que, por otra parte, en el inciso scgum!o de la misma norma, se alu :
los ‘fuegos artificiales, articulos pirotécnicos y otros artefact(?s de simi :lzr
naturaleza, sus piezas o partes, comprendidos en los grupos nimeros 1 y
del Reglamento Complementario de esta ley, contemd(') en ‘cl decreto
supremo N 77, de 1982, del Ministerio de Defensa Nacmnfﬂ . ,
Este Tribunal entiende que dicha referencia es a los grupos niimetos ly
comprendidos en el articulo 125 del DCC[’(‘?EO R'elglamcn!:arlo antes
mencionado, teniendo presente que es la tinica disposicién de dlcho cuerpo
normativo que hace mencién a grupos de esta especie, re.fe'rencla que ln
de considerarse que forma parie de la norma legfll en an:i.llsm, para dar:lls;
debido cumplimiento a lo que disponen los incisos séptimo y octavo de
Ne 3¢, del articulo 19, de la Carta Fundamental; . o
De cuanto ha sido expuesto, en relacién al articulo 19 N°3 . dela Cf)‘nstmul:loln,
es posible colegir, como reglas emanadas de la jurisprudencia del Tribunal, las
entes:
e Primero, la igual proteccidn de la ley en el ejercicio deolai aferelcha:, queé:a
Constitucién augura a todas las personas en su art:’c‘ulo 19 N® 3° incluye n?és o
detechos y garandlas formales, sino tambidn susiantivas, cuya complementacién cs

matceria de reserva de ley; . .
Segundo, aquel derecho tiene que ser interpretado y aplicado con signifi

cade amplio; . S
Tercero, aquel derecho y sus garantias s aplican a soda diligencia, twrimite o

2 i i : I se
procedimiento, cualquiera se la autoridad, piblica o privada, ante la cua

desenvuelve;

9
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Cuarto, el derecho a defensa, primera manifestacién de ta igual proteccién, rige
en plenitud, o sea, no sélo para la defensa de los derechos cuando ya han sido afccrz,ldfs
sino también en fase caurelar o preventiva; para ser ejercido ante cualquier au toridaci
que esté llevando a cabo un procedimiento, aunque no sea un wibunal de los ue
integran El. P?der Judicial; y pudiendo desenvolverse a lo largo de rodo el desarr:[lo
del P[‘OCEfillTll'C]ltO, al'm‘cn las gestiones previas. Por ello, como se vio, la unilaceralidad
de la aud‘lencm es admitida sélo excepcional{simamente;

' Quinto, en relacién con e significado de algunas locuciones constitucionales
vm-culadas con el debide proceso, las comisiones especiales son Siganos que usurpan
atr‘lbuciones jurisdiccionales; la palabra sensencia, que utiliza el artfculo 19 N° 3° ¢y
su inciso 5% alude a toda resolucidn de un drgano que ejerce jurisdiccidn; y este (iltimo
es cualquier entidad legalmente facyltada para decidir sobre la conducra o los bien
de una persona; "

.Sexto ¥ en nexo, ahora, con los tequisitos constitucionales del procedimiento,
cons:sr('tnte en que sea racioral y justo, hay que recordar que su establecimiento ¥
regulacién es materia de estricta reserva de ley y que apunta a configurar condiciones
que permitan que la defensa de los derechos de fas personas sea eficaz;

Séptimo, particularmente en lo relativo a la posibilidad de que el legisiador
adopte procedimientos donde se admira la ynilateralidad de la audiencia, ello sélo
resultaajustado al debido proceso cuando, excepcionalmente, asf lo justifica la u.:gena'a
con que debe adoptarse la decisién, sin perjuicio que, en mareria penal padria colegirse
del Ro/ N° 433, que la bilateralidad seria una regla que no admitirl‘a, cxcc:pcién;g

-Qctavo y e otro dmbito del debido proceso, el Tribunal considera que ¢s
tequisito esencial para que un procedimiento sea racional ¥ Justo que las decisiones
resulten siempre susceptibles de revisién anre instancias superiores;

No.w‘:no, el objetivo de la reforma constitucional que extendi6 a las investigaciones
los requisitos de racionalidad y justicia confirmé que toda diligencia, trémite o
procedimiento —también el de cardcter indagatorio— queda sujeto al acatamiento de
aquellas condiciones; ¥
. Décimo, ya situados en las bases constitucionales del Derecho Penal, resulta
includible que nunca puede sancionarse a alguien por una conducta que, no era
repurada ilegftima al momento en que sellevé a cabo, sino sélo a parti del momemc()
en que se la considere asf; y que se ajustan a la Constitucién las denominadas feyes
penales en blanco, siempre que el legislador contemple una descripcién clara, aun
incompleta, de la conducta punible. R

1. EXAMEN DE LA JURISPRUDENCIA

12. YIDA PRIVADA Y HONRA

Nuevamente, se trata de un derecho que no ha sido recurrente en la labor del
Tribunal, si bien en el Rol N° 433 confirmé el precedente que, en la materia habia
fijado en el Rol NV° 389, segiin el cual:

“Que, tal como lo ha sefizlado este Tribunal ‘el respeto y proteccion de la

dignidad y de los dereches a la privacidad de la vida y de las comunicaciones,

son base esencial del desarrollo libre de la personalidad de cada sujeto, asi

como de su manifestacién en la comunidad a través de los grupos

intermedios auténomos con que se estructura la sociedad’ (Sentencia de

28 de octubre de 2003, Rol Ne 389, cons. 219)*%,

Se manifiesta, de esta maners, el papel doblemente fundamental de los derechos que
se aseguran en el artieulo 19 N°4°, en cuanto ellos son indispensables pata el desarrollo de

las personas y; al mismo tiempo, para su desenvolvimiento a nivel de los grupos intermedios.

Sin embargo, ¢llo no significa que se trate de derechos absclutos y, mds adn, a
juicio del Tribunal, el legistador puede regularlos, como consta del considerando 28°
de la misma sentencia Kol N° 433

“Que, el derecho al respeto a la vida privada y a la proteccién de las

comunicaciones de la misma naturaleza no tienen, como es evidente,
catdcter absoluto, encontrdndose el legislador babilitado para regular su
efercicia, sujetdndose, eso sf, a lo que dispone la propia Carta Fundamental
que le impide, al hacer uso de sus atibuciones, afectar el derecho en su
esencia, imponerle condiciones, tributes o requisites que impidan su libre
¢jercicio o privarlo de la tutela juridica que e es debida” '
Es indudable que, segiin he sostenido en otro lugar, discrepo de la afirmado por
el Tribunal en el considerando recién transcrito:
“El sistema disefiado por el Pader Constituyente, al que se ha aludido en el
pdrrafo anterior, conduce, inexorablemente, a sostener que asi como existen,
en primer lugar, materias propias de la reserva de ley; otras, en segundo
lugar, inherentes al dominio exclusiva de la potestad reglamentaria; y, en
fin, asuntos que deben ser regulados por normas infralegislativas, v. gr., los
que son de competencia de los drganos constitucionalmente auténomos,
como el Banco Central, a través de acuerdos, o el Ministerio Priblico, existen
también materias cuya regulacién queda agotada por lo dispuesto en la
Constitucién, sin que otras normas jurldicas puedan entrar en ese campo
de regulacién, exclusivamente reservado a ta Carta Fundamental™®

" Considerando 277
*  Ferndndez Gonzdlez, Miguel Angel, “Principio de reserva constitucional”, publicado en Actas XXXIV Jornadas

de Derecho Pablico, Santiago, Bd. Lexis Nexis, 2005, p, 219.
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13. INVIOLABILIDAD DEL HOGAR Y DE LAS COMUNICACIONES PRIVADAS

Nétese cémo el Tribunal, muy acertadamente, ha configurado una reserva de
ley estricea en esta materia.

El Tribunal ha tenido oportunidad de referirse a la segunda de las inviolabilidades
referidas y lo hizo, primeramente en el Rol N° 198, varias veces ya citado, a propdsito
del artlculo 19 N° 3, en cuyo considerando 10° sostuvo:

La regla expuesta fue, posteriormente, reiterada en el Rof N° 433, cuyos
considerandos 29° a 31° vuelven a objetar, ademds, la unilateralidad de las autori-

“Que el referido inciso tercero del artfculo 16 del proyecto vulnera la
Constitucién al no proteger el goce efectivo de los dereches y libertades
que la Carta asegura y garantiza a todas las personas, cuando dota a un
servicio priblico, Consejo de Defensa del Estado, de facultades absoluta-
mente discrecionales, como las de recoger ¢ incautar documentos o
antecedentes probatorios de cualquier naturaleza pertenecientes a personas
objeto de una investigacién de dicho servicio, o para requerir a terceros la
entrega de antecedentes o documentos sobre cuentas corrientes bancarias,
depésitos u otras operaciones sujetas a secreto o reserva pertenecientes
también a las personas investigadas. Las facultades conferidas se ejercen
por el servicio sin contemplar su sometimiento a control o aprobacién judicial
previa alguna, pues no se preveen recutsos especiales u ordinarios que
permitan una revisién de lo actuado o decretado por una instancia superior,
con lo cual, salvo el ejercicio de acciones constitucionales, dejan en indefen-
sién a las personas naturales o juridicas que directa o indirectamente sc
puedan ver involucradas con una investigacién como la que se autoriza al
Consejo de Defensa del Estado en el proyecto de ley en examen.
La vulneracién constitucional referida se produce:

()
<) Infringe también la disposicién en andlisis la garancfa que contempla el
N®5 del artfculo 19 de la Constitucién, que establece conjuntamente con
el N® 4, lo que la doctrina ha denominado el derecho a la intimidad de
que gozan las personas y su familia.
En efecto, ral como se ha seiialado en la letra b) precedente, el inciso
tercero del artfeulo 16 en examen, no contempla en forma fotegra, completa
y exacta el procedimiento ni los casos precisos como debe aplicarse, pues
se refiere a situaciones absolutamente discrecionales, en las que deben acruar
los funcionarios del servicio autorizado pata recoger ¢ incautar la docu-
mentacién y los antecedentes probatorios y objetos que estimen necesarios
para la investigacion. Es decir, al no especificarse el procedimiento y no
sefialarse los casos precisos en que las medidas proceden, se est vulnerando
la inviolabilidad de las comunicaciones y documentos privados, que sélo
pueden interceptarse, abriese o registrarse en los casos y formas determi-
nadas por la ley.

zaciones judiciales:

“Que, lo anterior tiene plena aplicacidn, en consccuencia, a la inviolabilidad
de las comunicaciones privadas, puesto que st bien es cierto pueden
‘interceptarse, abrirse o registrarse en fos casos y formas determinades por la
ley', ello no permite al legistador dictar normas que impliquen afectar el nilcleo
esencial del derecho asegurado o despojarlo de la proteccién que le corresponde;
Que, del andlisis del precepto contenido en el inciso segundo, letra a}, del
artfeulo 27, se desprende que se otorga al Ministerio Péblico una habiliracién,
sin reservas, para requerir toda clase de antecedentes o copias de los
documentos a que alude, sin que se establezea limitacién alguna que
circunscriba su competencia al 4mbito estricto y determinado que podria
justificarla. Dicha habilicacién se concede sin trazar en ka ley las pauras
objetivas y sujetas a control que aseguren que dicho dérgano estatal se ha
sometido a ellas, Ello queda mds en evidencia si se observa que el tinico
requisito que se impone es que s trate de una persona o comunidad que
sean ‘objeto de la investigacién’, La amplitud de la norma demuestra, por si
sola, que no cumple con las exigencias constitucionales antes indicadas;
Que, si bien es cierto que para requerir los antecedentes o copias de
documentos ha de intervenir el juez de garantia, basta su sola aurcrizacién
‘sin comunlicacién previa al afectado’, lo que resulra absoluramente
insuficiente; no contempldndose en el precepto los controles heterénomos
indispensables de cardcter jurisdiccional para que, ante una norma de
cardcter tan genérico como la que se analiza, los derechos del afectado
sean debidamente respetados por el drgano investigador™.

14. DERECHO A LA‘ EDUCACION Y LIBERTAD DE ENSENANZA

He analizado, detalladamente, en una monografia recientemente editada por la
Universidad de Los Andes, la jurisprudencia de Tiibunal Constitucional sobre la libertad
de ensefianza®, pot fo que aquf me abocaré a resumir las reglas o planteamientos centrales
que emanan de ella, especialmente del paradigmdrico Rel N° 410.

¥ Ferndnder Genzdles, Miguel Angel, La libertad de ensefianga ante la jurisprudencia del Tribunal Constitucional,
Santiago. Ediciones Universidad de los Andes, 2005.
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En primer lugar, debe repatase en la relacién inextricable que existe entre ¢l
derecho a la educacidn, asegurado en el arriculo 19 N° 10° de la Constitucisn yla
libertad de ensefianza, garantizado en su numeral 11°: )

“Que, entre los derechos esenciales aludidos se hallan, precisamente, el

derecho a la educacién y la libertad de ensefianza, asegurados a todas las

personas, naturales y jurfdicas, en el articulo 19° N°® 10° y 11° de la

Constitucidn {...).

Que st bien el devecho a ln c’ducqcidn yla libertad de ensesianza son diferentes,

también es cierto que existen numerosos ¢ importantes vinculos entre ellos,

evidencia de lo cual resulta sex que ef objeto de ln educacion, esto es, el
pleno desarrollo de la persona en las distineas etapas de su vida, de acuerdo
con lo dispuesto en el inciso primero del N 10° transcrico, se manifiesta,
imparte o lleva a la prdctica a través de lu ensefianza, sea formal o informal,
como se sfiala en el articulo 4° de la Ley Orgénica Constitucional de
Ensefianza,

Que, en ligamen con el derecho a ln educacién gjercido a través de lu ensefianza
Jormal, es de la mayor importancia reafzar el esfuerzo compartido que fluye
del numeral 100 del artiealo 19° de la Constitucién ya transcrito.
Efectivamente, el inciso quinto de aquel precepto émpone al Estado ef deber
de financiar un sistema gratuito de educacién bdsica y media, destinado a
asegurar s acceso a toda la poblacién, ¥, confirmando /2 participacisn
activa que incumbe a lu comunidad en lu concrecién de esta actividad de bien
comiln, el inciso final del numeral 10° establece que ella ha de contribuir
al desarrollo y perfeccionamiento de la educacién™.

G. Doble dimensién de la lihertad de enseRanza

I-)enetrando en el contenido especifico de la libertad de ensefianza en nuestra
Constitucién, tiene que advertitse que el empleo del vocablo incfuye en su articulo
19° N® 11°, deja en evidencia que las facultades allf expresadas —abrir, organizar y
mantener establecimientos de ensefianza~ no agotan esa libercad, pues, como lo ha
aclarado el Tribunal Constitucional, ella comprende tambidn el derecho de los padres
para escoger el establecimiento de ensefianza para sus hijos®.

Considerandos 6°, 7° y 8° de In sentencia Rol N° 410.
Considerando 15° de la sentencia citadz en supta nota 50.
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Hi EXAMEN DT LA FURISPRUDENCIA

H. Abrir, organizar y mantener establecimientos de ensefianza

El Tribunal Constitucional, en un precedente ineludible, ha definido los tres

derechos referidos:

“Pues bien, el nsicleo esencial de tal libertnd Ib configura el Poder Constituyente,
en primer término, af sostener; en cuanto a los titulares del derecho, que ditos
son todos los establecimientos de ensefianza, piblicos o privados; se hallen
reconocidos por el Estado o no lo hayan sido; en fin, tritese o no de
establecimientos subvencionados. ‘

En seguida, este mismo micleo esencial incluye el devecho de abrir, organizar
y mantener estublecimientes educacionales. En las tres facultades nombradas
se condensan, por consiguiente, los elementos, definitorios e inafectables,
que tal libertad abarca, de modo que el respeto y proteccién de ellos es lo
que requiere siempre la Constitucién, Imperativo resulta detenerse en el
examen de cada uno de esos tres derechos para aclarar en qué consiste,
con respecto a ellos, la seguridad jurldica o certeza legitima, proclamada a
favor de todas las personas, en la Carta Fundamental.

Asi y en primer lugar, se reconoce ef derecho de abriv, crear o formar
establecimientos educacionales de cualquier nivel, de acuerdo con el ideario
del proyecto educativo de los fundadores respectivos. En seguida, queda
asegurado el derecho de organizaries o determinar, los hundadoces o quienes
les sigan, las caracteristicas del establecimiento en nexo con sus finalidades
objetives y métodos para lograrlos; rasges tipicos de la docencia y de los
profesionales que la lleven a cabo; régimen de direccidn, administracidn y
responsabilidady; reglus periinentes al orden y diseiplina en la convivencia
interna; sisterma financiero o vinculos con otras instituciones. Por dltimo, la
libertad de enseftanza incluye le facultad de mantener, esto es, conservar o
sostener el establecimiento en el tiempo, modificando su organizacion o, en
dldma instancia, cerrarlo o transferirlo a terceros.

En sintesis, en este primer aspecto, fe fibertad de ensefianza supone el respeto
y proteccidn de la plena autonemin, garantizada por la Constitucidn en
favor del fuiidador o sostenedor del establecimiento respectivo, para la
conseclicién de su proyecto educativo, en los dmbitos docente, administrativo
¥ econdmice, porque sin gozar de certeza jurfdica en el cumplimiento de
rales supuestos esenciales tampoco es realmente posible afirmar que existe
aquella libertad™?.

i

Caonsiderando 107 de la senencia citada en supra nora 50.
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Por lo recién expuesto, a propésito del derecho a organizar el establecimiento, es
que sigo sin comprender cémo, en ef considerando 60° del Rof N° 410, se declars que
la incorporacién obligatoria de Consejos Escolares se ajustaba a la Carta Fundamenal,

Y adviérrase, tal como lo he afirmado en la monograffa citada al comienzo, que
la autonomia para organizar ef establecimiento alcanza también, como lo sefialé ¢l
Tribunal en el Rol N° 423, a los de naturaleza estatal:

“Que procede ahora comparar lo preceptuado tanto en ¢l articulo 5° Ne

4), incisos segundo y tercero, del proyecto, modificatorio del articulo 24

del Estatuto Docente, comeo en ¢l artfculo 5 Neo 14) de la misma iniciativa

que agrega el artleulo 37° wransitorio a ese Estatuto, por una parte, con lo

asegurado por la Constitucion en su articule 19° No 1° y Ne 26, de otra,

Pues bien, de wl cotejo fluye, con entera claridad, que las dos normas

referidas y en trimite de formacién pugnan sustantivamente con el devecho

reconocide a los establecimientos municipales de ensefianza, porgue les exigen
someterse al proceso de acreditacion, imperativo cuyo acatamiento impide, en

la forma concebida en el proyecto, elegir y designar a quienes se consideren
profesionales idéneos para servir la diveccidn de esos establecimientos, an nque

no se hayan sometido al proceso referido.

Queda asf de manifiesto el quebrantamiento de la Carta Fundamental en

que incucren, por igual, el artfeulo 5 N° 4) inciso segundo ¥ tercero, y el
articulo 50 N° 14) del proyecto en examen, motivo por el cual este Tribunal
declarar{ la inconstitucionalidad respectiva {...}"%,

Con todo, ttil es recordar que, para las personas titulares de los derechos asegu-

rados en el artfculo 19 N° 11° de la Constitucién, surgen, como siempre, deberes
correlativos y de semejante envergadura:

“Que la obligacién impuesta por la Constitucién al Estado, demostrada
en ¢l considerando precedente, ha sido honrosamente cumplidaa lo largo
de nuestra trayectoria republicana. Ello, sin embargo, no exime a los
particulares de asumis, en virtud del principio de solidaridad presente en la
Carta Fundamental, su deber de contribuir al desarvollo ¥ perfeccionamiento
de la ensefianza, en 1odos sus niveles, de acuerdo a lo que manda el artfculo
Lo inciso cuarto y articulo 19 Ne 10 inciso final de ella%”%.

*  Considerando 8°,

s

44

Hallase aquf un aporte indudable de ka sertencia teanscrita, en cuanto de cllo se deriva quelos derechos denominados
sociales también conltevan el deber de cumplirlos con prontitud y sin merm, a pesar de 6o estar incluidos en ¢l
catdlogo contemplado en el acciculo 20° de la Constitucién, porque, como zclara el fallo aludido, nunca cabe
alvidar lo mandado en o artfculo 60 de ka Carea Fundamental, Base Institucional que exige de las autoridades
piiblicas, sin salvedad ni omisién, cumplir o ordenade en ella.

Considerando 22° de Ia sentencia citada en supra nota 50.

111, EXAMEN DE LA JURISPRUDENCIA

1. Aplicacién del principio de subsidiariedad

Observando los tres derechos asegurados en el numeral 11° como deberes del
Estado, ¢l Tribunal ha sefialado:

“Que, ¢n primer término, los requirentes plantean que el proycc‘.to que
impugnan afecta la autonomia de la Universidad Metropolitana de Ciencias
de la Educacién, por cuanto, una autoridad externa a sus propios drganos de
decision como es el legislador, interviene en su funcionamiento ‘exrrayénc!olc’
un liceo que se encuentra bajo su dependencia, impidiendo a dicha
Universidad ‘decidir por si misma’ elmodo come desarrolla sus acsividades de
docencia, investigacidn y extension (...). o
Que, en dicho precepto se consagra en la Carta Fundamental e/ prineipio
de subsidiariedad como uno de los principios rectores del orden social {...)

Segtin &l ninguna sociedad superior puede arrogarse el campo que respecta' de

s propio fin especifico pueden satisfacer las entidades menores y, en Cs:peclal,

la familia, como tampoco ésta puede invadir lo que es propio ¢ intimo de

cada conciencia humana’ (...}

(...} al Estado no le corresponde, entonces, absorber aquellas actividades que

son desarrolladas adecuadamente por los particulares, ya sea personalmente

o agrupados en cuetpos intermedios. Ello se entiende sin perjuicio, por

cierto, de aquellas que, por su cardcter, ha de asumir el Estado. Eso explica

el reconocimiento y amparo que el articulo 1°, inciso tercero, de la

Constitucién, presta a los grupos intermedios;

Que, en el plano educacional, el principio de subsidiariedad se expresu en los

siguientes preceptos de la Carta Fundamentak:

1. Articulo 19° Ne 10°, que dispone: “Los padres tienen el derecho preferente y
el deber de educar a sus hijos. Corresponderd al Estado otorgar especial
proteccién al ejercicio de este derecho” (incise tercers).

2. Artenlo 19° No 11°, que sefiala; “La libertad de enscfianza incluye el derecho
de abrir, organizar y mantener establecimiencos educacionales” (inciso primero),

3. Artteulo 19° Ne 11°, que expresa: “Los padres tiencn el derecho de escoger el
establecimiento de ensefianza para sus hijos” {inciso cuarto) {..)mie,

Pera mids concretamente todavia y mirado el asunto, ahora, desde la perspectiva
del aporte econémico que realiza el Estado a los establecimientos subvencivonados, no
cesa allf el principio de subsidiaridad ni, por ende, los derechos de que son titulares esas
instituciones, como tampoco le permite al Estado obrar con cualidad ilimitada, segin
Jo aclaré el Tribunal en el considerando 84° del rantas veces mencionado Rol N° 410:

* Considerandos 1%, 47, 7%, 9°, 15°y 18° de la semeencia pronanciada cl 15 de julio de 2002, Rol N° 352.
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“(...) debe considerarse que en el complejo sistema de financiamiento
disefiado para el adecuado funcionamiento de los establecimientos
educacionales subvencionados, se parte de la base real que ¢l aporte estatal
o es suficiente para que dichas entidades puedan cumplir su cometida.
De all(, que eflas tengan la facultad de cobrar marricula ¥ en determinadas
circunstancias, derechos de escolaridad a los padres o apoderados de los
alumnos. Pues bien, de aceprarse que las obligaciones de estos dltimos
pueden postergarse durante un periodo escolar hasta el inicio del afo
siguiente se estd atentando contra el sistema mismo, pues se desconoce la
base real sobre ha cual se halla estructurado, rodo lo cual significa, en iltimo
término, que se estd colocando en grave riesgo de subsistencia a los
establecimientos educativos subvencionados.

En este orden de ideas, por dltimo, agrega el Tribunal- procede dejar
establecido que, el cardcter subvencionado de wn establecimiento educacional,
no permite a los érganos estatales, of legislador incluido, aducir el
otorgamiento de tal beneficio para cargar sobre quienes los reciben el
cumplimiento de condiciones, prohibiciones o requisitos que les impidan,

o tornen muy diffcil o gravoso ¢l gjercicio de un derecho constitucional-
mente asegurado”,

J. Subvenciones estatales

Lo explicade, en su amplia y profunda dimensién, abligé al Tribunal a esforzarse
para hacer cobevente la autonomia de los establecimientos de ensefianza, por una parte,
con la subvencién a la oferta proporcionada por el Estado, de otra, y, adicionalmente,
con las obligaciones que derivan de dicha subvencién, las cuales pueden imponerse,
precisamente, a rafz de ella. Sin embargo, aquella interpretacién a fortiori resultaria
facilivada si el aporte se entregara a los padres 0 al educando en su caso. Asi, serfan estos
quienes realmente elegirfan, respetdndose el derecho que la Constitucién les asegura y
desapareciendo lu contradiceion insita en el disehio tegislativo actual:

“Que tal principio, de autonomia de |a asociacién correlativo 4 lg

subsidiariedad estatal, es de aplicacion amplia, cubriends, entre muchos otros,
@ los establecimientos privados o particulures de ensefianza, sean o no
subvencionados. Con dicha capacidad de tegirse por sf mismos en lo
docente o pedagégico, administrativo y ccendmico, los establecimientos
aludidos quedan habilitados por la Constitucién para ejercer plenamente
lalibertad de enseiianza, sin intervencién o injerencia indebida del Estado
ni de terceros, los cuales son, en tal sentido, ajenos a ellos.

[H. EXAMEN DE LA JURISPRUDENCIA

Cierramente y como estd ya reconociclo en la presente sentencia, para

recibir la subvencidn educacional dichos establecimientos se hallan obligados

a cumplir determinadas exigencias legales, las cuales, hasta hoy, ‘son adecuadas

y proporcionadas al conerol que ella lleva consigo v, por lc.) mistho, resulean

ponderadas y razonables en relacién cou la finalidad licica referida. .

En esta medida, por ende, la intervencién estatal, originada en el motivo

descrita, se concilia con la libertad y autonomia explicadas, resultando as{

inobjetable desde el dngulo constitucional. Pero la libertad de ensefianza

que el Poder Constituyente consagra, asegura y propugna es vulnerada cuando

se la subordina, directa o indivectamente, al reconocimiento oficial por el Estado

o al otorgamiento de aguel beneficio pecuniario al que tienen derecho los

establecimientos particulares correspondientes™ . _

Si bien, resulta meritorio y justificable el esfuerzo del Tribunal por hacer co ngf.: niar
y explicar el fundamento de un sisterna antiguo —mds propio de un Counstitucionalismo
de! Estado—, en que las obligaciones que, eventualmente, imponga la ley a 'los
establecimientos subvencionados, surgen como contrapartida al beneficio econémico
que perciben del Estado una mds adecuada coherencia conssitucional se hallarfa en un
modelo de aporte piblico cuyo destinatario sean los educandos y no los educadores,

actualizando mds el Constitucionalismo Humanisca.

K. Competencia de la ley orgdnica constitucional

Finalmente, es necesario referitse a fa legislacidn complementaria de la Carta
Fundamental en esta materia, pues en su articulo 19 N° 11° inciso final disp(.)l?e que
una ley orgdnica constitucional establecerd los requisitos minimos que deber;?n exigirse en
cadu uno de los niveles de la enseiianza basica y media; en segundo lugar, dicha ley debe
sciialar las rormas objetivas, de general aplicacién, que permitan al Estado welar por el
cumplimiento de aquellos objetivos; en fin, le corresponde [al‘lll)llé[l establecer los.rcqulsltos
para el reconocimiento oficial de los establecimientos educacionales .de todo nivel. )

Es evidente y consistente con la autonomia de los establecimientos de ensefianza
que la competencia asignada al legislador orgdnico constitucional resu lte cxtrcnﬁfadamente
acotada. Tal es asi que los dos primeros asuntos, es decir, los que dl(‘:ell- relacidn con los
requisitos minimos y las normas que permitan velar por su cumplimiento, se refieren
s6lo a los niveles de ensefanza bisica y media, y nada mds en el tercero de elllos se
alcanza la educacién preescolar y la superior, con lo cual la autonomia parvularia y la
universitaria son rodavia mayores que sus homéniinas bdsica y media.

¥ Considerando 167 de Ja sentencia citada en supra nora 30.
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' Aquella smim:a .restriccién a la competencia legislativa, sin embargo, ha sido, en
cierta forma y a juicio del suscrito ereéneamente matizada por el Tribunal.
Que, en consecuencia, la ley orgdnica constitucional de ensefianza debe
contener los requisitos minimos que deberdn exigirse en cada uno de los
niveles de la ensefianza bdsica y media; las normas objetivas, de general
aplicacién, que permitan al Estado velar por su cumplimiento; los requisitos
para el reconocimiento oficial de los establecimientos educacionales de
todo nivel, como también aguellas normas o materias que constituyen
elementos complementarios indispensables de los anteriores, como lo ha
sefialado en diversas oportunidades este Tribunal”>®,
Con todo, fo expuesto conduce, inequivocamente, como lo ha resuelto el Tribunal
a excll:ir la potestad reglamentaria en la regulacién de la libertad de ensefianza: h
Que, ante tan amplia remisién a la potestad reglamentaria, imperativo se
worna recordar lo expuesto en los artfeulos 19 inciso cuarto oracidn Jinal, 6o,
70y 19 Nos. 11y 26 de la Constitucién, pues de todos los preceptos citudos
Sluye que el ejercicio de ln libertad de enserianza sélo puede ser regulnds por la
Ley J%'.sm, En consecuencia, tiene que contemplar los elementos normativos
mjft‘ctentes, en contenido y precisidn, que respeten el principio de reserva legal,
dejando a lu potestad reglamentaria ol desarrolls, pormenorizade y adjetivoj
de la legislacidn que se trata de ejecutar; ’
Que es imprescindible detenerse en el principio de reserva legal, para
puntualizar cudndo y en qué medida debe ser ejercido, ya que lz Consti-
tucién no habilita al legislidor para desempefiar su potestad cuando decidu
hacerlo, sino que sdlo, como se lee en el artfculo 19, N° 26, cuando por
mandeto de la Constitucidn sea menester regular o complementar los devechos
¥ garantias fundamentales, y en val hipStesis debiendo <l legislador, ademds
obrar sin afectar los devechos en su erencia; ‘
Que el derecho a organizar establecimientos de ensefanza no se halla entregadp
@ lo que se dispongu por la potestad legislativa discrecionalmente, sino que,
por el .contrario y como lo declaran, categérica y repetidamente los articulos
1@ inciso cuarto, 59 inciso segundo, 6o y 7° de la Constitucién, ese porestacd
es la que se encuentra al servicio del ejercicio legltimo de los devechos

findamentales, debiendo sec desempefiada en términos de resperartos ¥
promoverlos”™.

Com?derando 3" de la sentencia pronunciada el 27 de febrero de 1990, Rol N° 102
Considerandos 13°a 15° de la sentencin Rol N° 423, l

115, EXAMEN DE LA JURISPRUDENCIA

Y, con mayor razén, tampoco procede la delegacién de facultades legislativas en

esta materia:

“Que, no obstante y a mayor abundamiento, este Tribunal reflexionard en
totno a si les materias sobre las cuales vecae la delegacién, guedan o no
comprendidas en el marco de las garantias constitucionales consagradas por
nuestra Carta Fundamental, impidiéndose, por tanto, ser objeto de
delegacién;

Que, en relacién a este propésito, debe tenerse presente lo dispuesto por
el articulo 19° Ne 11° de la Constitucién, en concordancia con el Ne 10°,
y o N° 26°, que se refieren respectivamente a la libertad de ensefianza, al
derecho a la educacién y a la esencia de los derechos, materias que han
sido objeto de reciences decisiones de esta Magistratura recafdas en los
Roles Nes. 410 y 413,

En dichas sentencias s decide que las materias objeto de la delegacion inciden
en la libertad de ensefianza que incluye el derecho a organizar los
establecimientos edcacionales y no admite, como ya se dijo, osras limitaciones
que las impuestas por la moral, las buenas costumbres, el orden piiblico y
la seguridad nacional;

Que, finalmente resulta ttil considerar la forma en que los temas objeto
de la delegacién, pudiesen incluir materias comprendidas en la expre-
si6n ‘garantfas constitucionales’ a que se refiere el articulo 61° de la Carra
Fundamental.

La lectura individual de cada una de las leeras del citado articulo 11° podria
levar a la conclusién que las dreas que regulan, en cuanto se refieren a
elementos parciales del sistema de acreditacién de directores, consideradas
aisladamente, permitiria, en algunos casos, ser objeto de delegacidn.

No obstante, la norma propuesta debe considerarse como un rodo armé-
nico y hacerse de ella una lectura e interpretacién global. Lo anterior
conducird indudablemente a concluir que, considerada en esa perspectiva,
las materias que regula inciden y, por ende, quedan comprendidas en la
libertad de ensefianza, garantfa consagrada en el N° 11° del articulo 19°
de la Constitucién. En consecuencia, no pueden ser objeto de delegacidn de
Jaculiades legislativas'®.

]

Considerandos 20° a 22° de la sentencia citada en supra nota 59.
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L. Deber del Estado en relacién con la educacién parvularia

Finalmente, en relacién con ta reforma constitucional ineroducida mediante la
Ley N®19.634, publicada en el Diario Oficial el 2 de Octubre de 1999, al tenor de I
cual “el Estado promoverd la educacién parvularia®, €l Tribunal ha sostenido, en o]
Rol 339, considerandos 14° y 16°a 17%

1. EXAMEN DE LA JURISPRUDENCIA

incisos tercero y cuarto, al consagrar ¢l derecho preferente y el deber de
los padres de educar a sus hijos y al sefialar que el Estado ha de promover
la educacién parvularia, dicho articulo 6= bis expresa que ésta constituye
“el nivel educativo que atiende integralmente nifios y nifias desde su
nacimiento hasta su ingreso a la ensefianza bdsica”, agregando “sin constituir
antecedente obligatorio para ésta”; motivo por el cual estd de acuerdo con

“Que, ¢l incorporar en la nueva redaccién del precepto la frase “en especial
la educacién parvularia®, no tiene otro alcance que el hacer presente que el
Estado ha de colaborar en su desarrollo, tomando en considetacién que en
los dltimos tiempos dicha ensefianza registra un notable crecimiento en
nuestea pais y destacar, en el texto legal, la modificacién introducida al
artfeulo 19, No 10, de la Constitucién Politica, por la Ley de Reforma
Constitucional N°o 19.634, de 2 de octubre de 1999, posterior a la ley
orgdnica constitucional que se modifica. Asf se desprende, también, de I
historia fidedigna del precepto en estudio, de donde se infiere que tal
expresidn no tiene otro efecto o consecuencia jurfdica que el anes seialado.
Por tanto, lo expuesto es suficiente para concluir que dicha norma legal no
se contrapone con €l articulo 19, No 10, de la Carta Fundamental, sino
que, por el contrario, explicita, dentro de las atribuciones del legislador, el
precepto constitucional aludido. Sostener lo conerario importarfa desconacer
la facultad del Poder Legislativo de desarrolla los preceptos constitucionales,
de por sf gencrales, en normas legales razonablemente acordes con su texto;
()

Que, durante la tramitacién de la enmienda constitucional a que se ha
hecho referencia en el considerando 11°, se dejé en claro e sentido que
tenfa el nuevo precepto. Al respecto el Senador sefior Larrafn, en Sesién
Ne 36, de 4 de mayo de 1999, Legislatura Ordinaria del Senado, al informar
ala Sala de esa Corporacién sobre la materia, afiemé “que recomienda la
aprobacién del objetivo bésico de la mociéi presentada, pero circunscrita
2 lo fundamental; es decir, a consagrar en la Carta Fundamental el
reconocimiento de la educacién parvalaria, pero sin darle el cardcter de
requisito necesario u obligatorio para acceder a la ensefianza bdsica” (Diario
de Sesiones de Senado, pdg. 3528);

Que, el articulo 60 bis que se incorpora a la Ley Orgdnica Constitucional
de Ensefianza no establece en parte alguna que la educacion parvularia es
un antecedente previo pata la educacién bdsica, ni tampoco que tiene
cardcter obligatorio, fo que corrobora, por lo demds, la historia fidedigna
de su establecimiento. Por el contrario, en estricta armonfa y consonancia
con lo que dispone el articulo 19, Ne 10, de la Carca Fundamencal, en sus

la Constitucién Politica de la Repriblica”,

Claro estd, coincidiendo con lo sentenciade, que la educacién parvularia no
puede ser considerada ni exigida como requisite para acceder al nivel siguiente de
ensefianza consistente en la bisica. Pero, al mismo tiempo, cabe coincidir, con idéntica
firmeza o intensidad, con lo aseverado por el Tribunal en cuanto al cardcter colaborador
que impone al Eseado el precepro constitucional en examen, aunque sin desprender
de ello que, en el nivel de la ensefianza parvularia, deje de regir el principio de subsi-
diariedad, lo cual, en tado caso y a la kuz del Rol N° 410, bastante posterior al que
acaba de ser transcrito, queda definitivamente aclarado.

En suma, debe comprenderse que respecto de la educacién parvularia rige cuanto
ya fue explicado a propésito de la libertad de ensefianza en general, supetlativamente
en nexo con los derechos de abrir, organizar y mantener establecimientos de ese nivel.
Y lo mismo, como ya se dijo,rrespecto del principio de subsidiaridad y de la competencia
del legislador orgdnico constitucional en la marteria.

Resumiendeo, entonces, las reglas que emanan de la jurisprudencia del Tribunal
en refacién con el derecho a la educacidn y la libertad de ensefianza cabe sefialar:

Primero, que siendo distintos el derecho a la educacién y la libertad de ensefianza,
existen importantes relaciones entre uno y otta, sobre todo porque es a través de esta
tltima que se lleva a la prictica el primero;

Segundo, que la libertad de ensefianza no agota su contenido en los derechos de
abrir, organizar y mantener los establecimientos que la impartan, sino que también
incluye el derecho de los padtes a elegir el que juzguen mds conveniente para sus hijos;

Tercero, que de los derechos bisicos consistentes en abrir, organizar y mantener
un establecimiento de ensefianza, son ticulares las instituciones péblicas o privadas,
se encuentren o no reconocidas por el Estado y sean o no subvencionadas;

Cuarto, que el derecho de abrir consiste en crear o formar el establecimiento, de
acuerdo con el ideario de sus fundadores, contenido en ¢l proyecto educativo;

Quint, que el derecho de organizar permice a sus fundadotes o sucesores
determinar las caracrerlsticas del establecimiento;

Sexto, que el derecho de mantener significa conservar el establecimiento, incluso
pudiende modificarlo, transferitlo o cerrarlo,

Séptima, que, en coherencia con aquetlos derechos, sus ticulares tienen también
que cumplir con deberes que son correlativos, consistentes en contribuir al desarrollo

y perfeccionamiento de todos los niveles de la ensefianza;
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Octavo, que en materia de libertad de ensefianza rige el principio de
subsidiatiedad, incluso respecto de los establecimientos subvencionados, sin que esta
condicién altere sus derechos ni los pueda hacer merecedores de un trato que los
lesione en su médula;

Noveno, que la competencia concedida por el Pader Constituyente al legislador
orgdnico constitucional es estricta y acotada s6lo a los asuntos precisos referidos en el
inciso final del artfculo 19 N° 11°, excluyéndose allf tanto la potestad reglamentaria
cuanto la delegacién de facultades legistativas; y

Décimo, finalmente y en nexo con el deber del Estado de promover ta educacién
parvularia, dos son las reglas que se han extrafdo de la jurisprudencia extractada: Por
una parte, que dicho nivel no puede ser exigencia para ingresar a la ensefianza bdsica;
y» de otra, que la labor del Estado se concreta en colaborar con su desarrollo, aunque
con las correcciones o, si se quiete, precisiones que se coligen de la sentencia Rol N°
410, o sea, que ello en nada altera la titularidad de quienes imparten educacién
parvularia respecto de los derechos y obligaciones ya analizados, especialmente de lo
preceptuado en el articulo 19 N® 11° inciso 1° asf como tampoco de la plena
aplicacién, en ese nivel, del principio de subsidiaridad y de la comperencia acotada
del legislador orgénico constitucional en e rubro.

15. LIBERTAD DE EXPRESION

No obstante ser un tema recurrente en el Derecho Comparado, en los tribunales
supranacionales y en nuestra Judicatura Ordinaria, la libertad de expresién no ha
requerido numerosos ni densos pronunciamientos por parte del Tribunal,

Sin embargo, en el Rof N° 176 wvo oportunidad de aclarar:

“Que para el Constituyente de 1980, es tan importante la libertad de

emitir opinién y la de informar que sélo contempla la afectacién de su

cjercicio mediante la suspensién o restriccién que pueda decretar el érgano
constitucional habilitado para ello, en caso que ocurran los estados de
excepcidn constitucional a que se refieren los artfculos 39, 40 y 41 de la

Constitucidn Politica.

Especificamente los niimeros 1, 2 y 5 del articulo 41 de la Cara Funda-

mental autorizan al Presidente de la Repiblica para suspender o restingi

la libertad de informacién y de opinién, cuando en situacién de guerra

externa declara en estado de asamblea todo o parte det territorio nacional,

o cuando decrete estado de sitio en caso de guerra interna o conmocién

interior o cuando en caso de calamidad priblica declare la zona afectada o

cualquier otra que lo requiera en estado de catdstrofe;
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Que al verse eventualmente afectado en su ejercicio, uno de los derechos

que ta Constitucién asegura a todas las personas fuera de los casos que la

misma Carta contempla, es preciso concluir que la norma en andlisis es

inconstitucional™'.

Con mayor profundidad, el Tribunal exploré la libertad de expresién en ¢l Rof
N® 226, En primer lugar, en sus considerandos 9° y 10°, para, continuando la
jurisprudencia ya extractada, confirmar su sentido amplio:

“Que, ha sido invariablemente reconocido por la doctrina constitycional

que el nicleo esencial del derecho consagrado en el acticulo 19, N° 12,

sobre la libertad de opinar y de informar reside en que éstas libertades se

pueden gjercer sin censura previa. Asimismo ha sido reconocido que nuestra

Constitucién ha consagrado en esta materiz un sistema que imporea

resguardar el principio de libertad, ya establecido en el articulo 1°, inciso

primero, de la Carta Fundamental, el que implica igualmente que el

ejercicio de tales libertades significa una responsabilidad para quienes las

ejercen, De esta manera, aquellos que al hacer uso de estas libertades

cometan delitos o incurran en abusos deben afrontar las consecuencias

penales y civiles que la ey establezca.

Que, este sistema, que consiste en que el contenido esencial y medular de la

libertad de opinién y de informar es que se puede ejercer sin censura previa,

ha sido reconocido, por lo demds, en los diversos textos constitucionales

chilenos, de manera tal quela esencia del derecho que nos preocupa estd en

que éste se gjerza libremente y que no exista censura previa que lo afecte”.

Sin embargo, a pesar de la amplitud reseiada, acudiendo a la historia fidedigna
v a la doctrina, pero ignorando el Pacto de San José, el Tribunal resolvié, en el mismo
Rol N° 226, considerando 19°:

“Que, si bien el texto definitivo de la Constitucién de 1980 no recogié el

referido inciso del anteproyecto constitucional que fue eliminado en el

Consejo de Estado y, si bien en la letra de la Ley Fundamental no aparece

consagrado expresamente el derecho a recibir las informaciones, éste forma

parte natural y se encuentra implicito en la liberead de opinién y de

informar, porque de nada sitven estas libertades si ellas no tienen

destinatarios reales, )

En el mismo sentido se pronuncian los autores Verdugo, Pleffer y Nogueira

quienes en su Derecho Constitucional, Tomo I, pdgina 255 expresan: “Tres

®  Considerzndos 197 a 22°.
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son los aspectos que comprende esta garantfa: el derecho a emitir opinién
—facultad de toda persona para exteriorizar por cualquier medio, sin
coaccidn, lo que piensa o cree-; la libertad de informacién, para hacer
partfcipe a los demds de esa opinidn, se presenta como un complemento
de aquélla; y, por dltimo, el derecho a recibir informacién, que, como se
explicard, queda comprendido bajo el concepto de libertad de
informacién’™.

Ahora bien y llevada la amplitud méxima con que el Tribunal ha visualizado la
libertad de expresién, en aplicacién concrera, vuelvo al Rof N* 226, esta vez en sus
considerandos 34° y 35%

“Que, a juicio de este Tribunal el precepto del inciso segundo del acticulo 20

del proyecto en andlisis, infringe no sélo el N° 12 del articulo 19, de la Carta

Fundamental sine, ademds, sus niimeros 24, 20 y 26 como se demostrard,

Infringe el N°® 12, inciso primero, del articulo 19 de la Constitucién, porque

impone este proyecio (articulo 20 inciso segundo) a los medios de

comunicacion social la abligacién de publicar o difundir hechos que no han
sido objeto de norticia, es deci, de referencia, cada vez que, seglin terceros,

ellos tengan importancia o trascendencia sacial y les afecte esa omisién o

silencio informativo. Y lo vulnera por cuanto conculea evidentemente la

libertad de informar que asegura la Constitucién a esos medios, sin
interferencias de terceros, salvo el caso en que una persona se sienta ofendida

o injustarnente atudida por ese medio, l cual debe difundir gratuitamente

su declaracién o rectificacidn (arviculo 19, N°® 12, inciso tercero).

Que, si o ha habido alusién a una persona y, por ranto, agravio alguno

cometido por un medio de comunicacién, viola su libertad de informar la

imposicidn que este proyecto le hace de publicar lo que un rercero determine
por sf y ante sf; y la coarta de modo directo y grave cercenando severamence
la facultad que sus ticulares poseen para disponer de tal libertad.

No debe olvidarse que, a este respecto, la libertad de expresién, opinién, o

informacién, supone la libre eleccién -sin interferencias de nadie~ de las

noticias u opiniones que se difundan, en cuanto los titulares de los medios

de comunicacién consideran que son de imporrancia, trascendencia o

relevancia, en concordancia con sus principios o linea edirorial. Inceeferir

en ello es precisamente vulnerar esta liberrad y el pluralismo de medios
que se persigue. Al pretenderse legislar, otorgando poder jurfdico para
exigir la correspondiente publicacién a cualquier persona que se estimase
omitida en un hecho que efla considera de importancia o trascendencia
social, no sélo se viola este N° 12, inciso primero, del articulo 19, sino
que se excede la competencia legislativa ya que el ejercicio de ésta no puede

111. EXAMEN DE LA JURISPRUDENCIA

vulnerar los detechos de las personas, puesto que también es aqui aplicable,

tanto ¢l articulo 1°, incise cuarto, y el articulo 5°, inciso segundo, de la

Constitucién, como sus articulos 6° y 77,

En consecuencia, son reglas que emanan de la jurisprudencia del Tribunal en
relacién con la libertad de expresién:

Primero, que ¢l sentido y alcance de esa libertad es amplio, especialmente porque
s¢ gjerce sin censura previa, aunque ella no incluirfa el derecho a recibir informacién,
sin perjuicio, claro estd, de la responsabilidad ulterior; y

Segundo, que los medios de comunicacién social no pueden ser obligados a
transmitir informaciones, salvo en el caso del derecho a rectificacién o respuesta.

16. DERECHO DE ASOCIACION

Dos son las cuestiones principales, en relacidn con este derecho, a las cuales
cabe hacer alusién aqui. En primer lugar, al niicteo de la garantia, especialmente
desarrollade en el Rol N° 184 y aplicado mds claramente en el Rof N° 200; y, en
segundo lugar, a la personalidad juridica, en los Roles N° 124y V° 126,

M. Niicleo del Derecho

En el Rol N° 184, considerando 7°, el Tribunal formulé una aclatacién. que ¢s
consistente con la historia oficial det precepto, pero, sobre todo, con la intencién clara del
Poder Constituyente, en orden a alterar sustancialmente este derecho respecto de lo que
habfa sido bajo la Constitucién de 1925, en cuanto a que &l incluye no sélo el derecho de
asociacién, sino que, con igual relevancia, la libertad de afiliacién y desafiliacién:

“En efecro, e} derecho de asociacién, reconocido por el constituyente,

posee una doble vertiente, a saber, el derecho de asociacién y la libertad de

asociacion; esea libertad consiste precisamente en el poder de autodeter-

minarse en cUanto pertenecer o g, crear o no, una sociedad, asociacién o

grupo corporativo especlfico, vale decir no ser coaccionado a integrarse a

un determinado ente societario, acoger o no, libremente, como miembro

a un determinado sujeto que deseare integrarse a él, en fin retirarse o no

de ese grupo o cuerpo asociativo libremente. Y la disposicién analizada

del proyecto referido infringe claramente este derechoflibertad de

asociacién al imponerse por la autoridad administrativa a una entidad

asociativa —cual es la Adminisuradora de Fondos de Pensiones— una
determinada persona, ajena enteramente a ella, como ‘interventor’
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(‘administrador delegado’ dice el proyecto), para que ejerza actividades de

administracién, asumiendo funciones sin la aquiescencia ni participacién

alguna de los miembros que conforman el cuerpo asociativo afectado”.

Confirmando el contenido esencial del derecho de asociacidn con libertad de
afiliacién y desafiliacién, en ef Rol N° 200 examiné la constitucionalidad de una
disposicién en virtud de la cual se requerfa, para constituir una junta de vecinos, la
voluntad conforme de a lo menos un veinte por ciento de los vecinos residentes en la
respectiva unidad vecinal. .

Evaluando aquel precepto, el Tribunal resolvié, acertadamente:

“Que de lo expuesto se deduce que la exigencia prevista en el inciso primero

del articulo 36 del proyecto de ley ¥ que motiva ef presente requerimiento

entra a configurar un requisito que impide el libre ejercicio del derecho de

asociacién en una Junta de Vecinos y afecta el principio de igualdad de

oportunidades para originar y constituir una organizacién comunitaria como

es una junta de esta especie, vulnerdndose de esta manera lo establecido en

el numeral 26 del articulo 19 de la Constitucién Polftica de la Repiblica y

fo dispuesto en el articulo primero de la misma Carra Fundamental”,

N. Personalidad Juridica

En este asunto, el Tribunal emitié des pranunciamientos cercanos en el tiempo,
El primere, en el Rol N° 124, examinando un Decreto Supremo que cancelaba la
personalidad juridica de una asociacién de Derecho Privado.

El tema constitucional consistfa en dirimir si el Presidente de la Repiiblica
conserva, bajo fa Constitucidn actual, la atribucién de cancelar personalidades juridicas.

Al respecto, los considerandos 11° 2 13°, sefialan:

“Que de la historia fidedigna del establecimiento del articulo 32 de la

Constitucién Polftica de 1980 contenida en las actas de la Comisién de

Estudio de la Mueva Constitucién se desprende con claridad que la supresién

de la facultad de! Presidente de la Repiiblica que le reconocia el N® 11 del

artfculo 72 de la Carta de 1925, se debié a que los comisionados estimaron

que ¢l otorgamiento de una atribucién de esa naturaleza deberia quedar

entregada a la ley, pues no era mareria propia de un texto constitucional,

Asi lo expresé el comisionado sefior Bertelsen en las sesiones N°® 345 y

N® 356 de 4 y 20 de abril de 1978, en las que manifestd lo siguiente:

Sesién IN® 345: ‘Estima conveniente eliminar de la Constitucién algunas

normas de menor significacién o de deralle, (...) como la concesién de

personalidad jurfdica a las corporaciones privadas y la facultad de
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cancelarlas. Dice que nada se alterarfa si estas facultades se encomendaran

a otras aucoridades’.

Sesién N° 356: °(...) da a conocer que en su informe ha eliminado otras

atribuciones de menor importancia, que no deben tener rango constitu-

cional, como por ejemplo, la concesidn, (...) pesonalidades juridicas, etcé-

tera y que si la ley considera que debe concederlo el Presidente, el Ministro

de Justicia, el Intendente Regional o el Alcalde, es alge distinto’,

Las indicaciones anteriores no originaron observaciones siende aprobadas

consecuencialmente por la Comisién y la actual Carta Fundamental;

Que el criterio de dejar a la ley el establecimiento de los requisitos para el

otorgamiento de la personalidad juridica se ve reflejado en el inciso segundo

del ardlculo 19, N® 15, al prescribie que: ‘Para gozar de personalidad

juridica, las asociaciones deberdn constituirse en conformidad a la ley’.

Asl entonces, las corporaciones y fundaciones gue regula ¢l Tfrulo XXXIII

del Cédigo Civil, son de aquellas asociaciones con personalidad jurfdicaa

que se refiere cl inciso segundo del articulo 19, N° 15 de la Carta

Fundamental;

Que de lo anterior se infiere que existiendo las normas legales contenidas

en el Cédigo Civil relativas al otorgamiento y privacién de la personalidad

juridica de las corporaciones y fundaciones, ¢l Presidente de la Repriblica

estd Facultado para dicrar los decretos respectivos en tal sentide ejerciendo

la potestad reglamentaria de ejecucién de ley que le otorga el articulo 32,

N° 8 de la Constitucién Politica.

Dable es advertir que, si bien puede sostenerse que se configuré una regla
jurisprudencial, igualmente importante es sefialar que el Tribunal no fundamentd
constitucionalmente la competencia de la potestad reglamentaria para cancelar
personalidades jurfdicas, pues no basta que exista un asunto regulado por la ley para
que pueda, entonces, el Jefe del Estado ejercer, sin mds, su potestad normativa; y,
adicionalmente, debe recordarse que el mismo asunto fue resuelto, exactamente a la
inversa y acercadamente, por la Corte Suprema®,

Por otra parte, hay que considerar que, en el mismo Rol N° 124, esta vez en sus
considerandos 14°y 15°, vuelve el Tribunal a resolver erréneamente, pues deja fuera
de la obligacién de resperar la Constitucién, en esta materia, a todas las entidades que
hayan obtenido su personalidad juridica con antelacién a ella, olviddndose de lo
preceptuado en el articulo 6 de la Carta Fundamentak:

6 Sentencia pronunciada el 16 de septiembre de 1992, publicada en LXXXIX Revista de Derecho y Ju risprucencia,
2 p., 5. 5, N 3, septiembie a dictembre de 1992.
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“Que los requirentes han impugnado el Decrero N 143, de Justicia, de

16 de febrero de 1991 sosteniendo que la privacién de la personalidad

juridica de una asociacién sélo puede fundarse en las causales que se

contemplan en el inciso cuarto del articulo 19, N® 15, de la Constitucién,

las que rinicamente podrian ser aplicadas por la autoridad judicial;

Que el inciso cuarto del articulo 19, N® 15 de la Carta Fundamental dice

textualmente:

‘Prohibense las asociaciones contrarias a la moral, al erden pidblico y a la

seguridad del Estado’.

Esta disposicién se refiere a la existencia misma del dereche de asociacién

que regula el inciso primero del articulo citado, estableciendo las causales

que impiden la formacién de una asociacién o su subsistencia como w@l, y

no 2 las asociaciones que ya han obtenido su personalidad jurldica, las que

estdn reguladas en el inciso segundo del arriculo 19, N° 15 de la Carta, el

cual, segdn se ha sefialado, se remite al legislador para los efectos de su

otorgamiento y eventualmente a su supresién”.

Finalmente, también vinculado con la personalidad juridica, esta vez para su
obtencién, el Tribunal aclara, en los considerandos 7°, 8%, 12°y 13° del Rol N° 126,
la competencia del legislador, sefialando que estd limitada sélo a establecer minimos
requisitos para obtenerla, en circunstancias que, de acuerdo al articulo 19 N% 15°
inciso 2° de la Constitucién, la ley adn tiene menos competencia que ésa, ya que sélo
puede fijar el procedimiento para su obtencién:

“Que, si bien el inciso segundo del citado N® 15 del articulo 19 de la

Constitucién preceptia que ‘para gozar de personalidad juridica, las

asociaciones deberdn constituirse en conformidad a la ley’, no podiia

entenderse que el contenido que tuvieran las disposiciones de esa legislacién
fueran congruentes con las normas constitucienales si a través de esas

disposiciones el legistador pudiere imponer requisitos de tal naturaleza a

la concesidn de personalidad juridica que ellos llegaren a significar una

imposibilidad de constituir una determinada asociacién, una restriccion a

asociarse que no estuviera fundada en las prohibiciones que la propia

Constitucidn establece, o una desigualdad de oportunidades para ejercer

el derecho de asociacién y para poder actuar con plenitud en el cumpli-

miento de sus fines; )

Que si tales circunstancias se dieran, no sélo se estarfa atentando contra el
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Que de las disposiciones impugnadas en examen se deduce irredargiii-
blemente que ta junta nica de vecinos que de acuerdo con ellas se permitiria
constituir en Ja unidad vecinal correspondiente, adquirirfa una singularidad
excluyente de toda otra entidad de similar naturaleza, advirtiéndose que la
alternativa que se ofrece a los ciudadanos de no incorporasse a ella y de dar
origen a otra organizacién distinta, no les permiciria actuar en igu:lldad de
condiciones en comparacién con aquella junta Gnica ni disponer de
personalidad jurfdica con homdélogo tatamiento;

Que tampoco resulea armadnico con la Carta Fundamental, intentar otorgar a
estas organizaciones comunitarias un cierte cardcter pablico, ya que, por su
esencia misma, constituyen una expresién de las bases mismas de la comunidad
social, correspondiendo la iniciativa de su existencia exclusivamente a la
voluntad y decisidn personal de sus asociados, quienes tienen la facultad
constitucionalmente garantizada de asociatse para ello sdlo si asf lo desean y
no por mandato o exigencia de la autoridad o de la ley”.

Coincidente con esto dltimo, en el considerando 8° det Rol N° 178, el Tribunal
expuso:

“Que respecto al artlculo 52 del proyecto que crea la persona juridica
Fondo Nacional de la Discapacidad, debe sefialarse que se trata de un
servicio puiblico descentralizado, es decir personificado y, en consecuencia,
se cifie al régimen establecido en la Ley Orgdnica Constitucional de Bases
Generales de la Administracién del Estado, segiin lo previenen sus articulos
25y 26.

Entenderlo de otro modo, implicaria que el legistador habria creado una
persona jurfdica de derecho priblico que administra fondos del Estado, y
que, sin embargo, no forma parte de éste, lo que obviamente no es posible
concluir por cuanto ello escapa a la competencia del legislador.

En conformidad con lo expuesto, dicha disposicién no es propia de la ley
orgdnica constitucional a que se reftere el artfculo 38, inciso primero, de
la Constitucién Polfrica de la Repuiblica”.

i7. ADMISION A EMPLEOS PUBLICOS
Y DERECHO A LA SEGURIDAD SOCIAL

ejercicio del derecho de asociacién garantizado por la Constitucién Politica, En primer lugar y en relacién 2 lo asegurado a todas las personas en el articulo

o 1m0 L o . . .
sino que se estarfa conculcando, ademids, la esencia misma del derecho a 19 N® 17° de la Constitucién, la jurisprudencia del Tribunal, interpretando

acertadamente la intencién o espiritu del Poder Constituyente, explicsd en los
considerandos 22° y 23° del Rol N° 293:

asociarse, a gozar de personalidad juridica, y, adicionalmente, a participar
en la vida nacional si tal asociacidn asf lo tuviere por objetivo;
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“Que, el articulo 69 del proyecto remitido establece los requisitos generales

que deberdn cumplir las personas que ingresen al Ministerio Pblico como

funcionarios.

Ln su letra d), se dispone que es exigencia el haber aprobado la educacién

media y paseer el nivel educacional o titulo profesional o téenico que por

la naturaleza del empleo exija el reglamento;

Que, el articulo 19, No 179, de la Carta Fundamental, establece que la

Constitucién asegura a todas las personas la admisién a todas las funciones

y empleos publicos, sin otros requisitos que los que impongan la misma

Constitucién y las [eyes, por lo que la oracién que dice 'y poseer el nivel

educacional o titulo profesional o técnico que la naturaleza del empleo exija

el reglamento’ resulta inconstitucional y debe igualmente eliminarse del

proyecto, porque la exigencia de tal circunstancia es de reserva legal sin que

pueda ser reenviada a lo que un reglamento disponga sobrc el particular”.

Por otra parte, esta vez en relacién con el derecho a la seguridad social, il es
acudir al o/ N® 219, pues en él se contienen las caracteristicas del sistema de pensiones,
las cuales permiten distinguir, sustancialmente, el sistema antiguo, dnico imperance
en Chile hasta 1980 y el que rige desde entonces, sujeto a las Administradoras de
Fondos de Pensiones, contempladas en el Decreto Ley N° 3.500.

Aquella distincién permite, efectivamente, conforme a lo dispuesto en el articulo
19 N° 2° de la Constitucién, establecer diferencias que son razonables entre uno y
otro modelo:

“Que el régimen de pensiones existente en Chile, se divide fundamental-

mente, et un sistema, regulado por el Decreto Ley N° 3.500, de 1980, v

un sistema antiguo que regula las pensiones de los regimenes previsionales

administrados por el Instituto de Normalizacién Previsional (INP) y que

comprende rambién los regimenes de las Cajas de Previsién de la Defensa

Nacional y de la Direccién de Previsién de Carabineros de Chile incluida

las pensiones asistenciales otorgadas conforme al Decreto Ley N® 869, de

1975, a anclanos ¢ invdlidos catentes de recursos por no haber podido
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reajustabilidad determinado por ley. El nuevo siscema, en cambio, estd
organizade por un esquema financiero de capitalizacién individual en la
cual cada afiliado es titular de una cuenta en la que se depositan sus
cotizaciones, administrado por organismos privados denominados
Administradoras de Fondos de Pensiones, con un sistemna de reajustabilidad
de las pensiones conforme a la variacién de la Unidad de Fomento, es
decir, con una reajustabilidad automdtica diacia. Las principales
modalidades que contempla este sistema en materia de pensiones son, el
retiro programade y lu renta vitalicia, ambas pagadas con cargo al ahorro
individual de los afilindos. Al Estado no le corresponde ninguna
participacién en el financiamiento del nuevo sistema excepto la garantia
de las pensiones minimas de los afiliados conforme al articulo 1°del Decreto
Ley N® 3.500;
(..}

Que de estas diferencias fundamentales anotadas entre los dos sisternas de
previsién referidos fluye que los pensionados afectos a cada uno de estos
regfmenes estdn en situaciones jurfdicas totalmente diferentes, y el dnico
factor de igualdad coincidente, destacable conforme al proyecto, residird
en el monto de las pensiones que peiciben, pues en uno y otro sistema
habrin pensionados cuyo monto de pensiones a recibir no excede de
$100.000, o siendo superiores no exceden de $110.000. Pero las diferencias
provenientes, entre otras de las sefialaclas, relativas al origen y adminis-
tracién de los recursos con que se financian como, asimismo, a la forma
de pago y reajustabilidad de los beneficios que se otorgan dejan categérica-
mente en evidencia situaciones juridicas estructurales diferentes entre los
sistemas de previsién. Lo anterior conduce necesariamente a concluir,
aplicando lo sefialado por este Tribunal en relacién a la igualdad ante la

“ley, que no obstante una eventual coincidencia en el monto de la pensidn

no existe un trato discriminatorio o atbitrario de los pensionados de un

sistema en relacién a los pensionados de otre”®,
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abrener el beneficio de una pensién a través de un régimen previsional y a Por iltimo, en una sentencia paradigmdtica, contenida en el Ro/ V° 334, cl

quienes se les otorga o garantiza un nivel minimo de subsistencia. Tribunal ha podido configurar, adecuadamente, la relacién juridica de dominio

existente entre el titular y su fondo de pensidn:

Entre ambos sistemas de pensiones, existen diferencias fundamentales en
materias tales como administracién, beneficios, financiamiento y reajusta-

bilidad de &stas.

El antiguo sistema sc encuentra estructurado en un régimen financiero de

“Que, para resolver adecuadamente si los numerales quineo, letra b) y
sexto del articulo 12 del proyecto, que agregan los incisos tercero y cuarto
nuevos al ardeulo 61 del Decrero Ley Ne 3,500, y a su vez incorporan a

reparto de las cotizaciones de sus imponentes, con una administracién de

cargo del Estado, con unos beneficios que le son propios, todo lo cual es

. . . : ors o, 90
financiado con cargo al presupuesto de la Nacién y con un sistermna de “ Considerandos 187y 20°.
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dicho texto de leyes el 61 bis, son 0 no contrarios a la norma contenida en
el articulo 19, Ne 24e, de la Constitucién, es fundamental comenzar por
determinar la naturaleza juridica del derecho que tienen los afiliados sobre
los fondos previsionales depositados en sus cuenras individuales en el
sisterna de seguridad social, ya que de ello dependerd si ¢l se encuenua
ampatado por el derecho de propiedad consagrado en lacitada normay el
alcance de dicha proteccidn constitucional;

Que, numerosas disposiciones del Decreto Ley Ne 3,500, nos permiten
conseguir el propésito perseguido. Entre ellas, cabe destacar, las siguientes:
a) el articulo 22, inciso segundo, dispone: “La afiliacién es la relacién juridica
entre un trabajador y el Sistema de Pensiones de Vejez, Invalidez y
Sobrevivencia, que origina los derechos y obligaciones que la ley establece,
en especial e derecho a las prestaciones y la obligacién de cotizacidn’, es
decir, el sistema se estructura sobee la base de una cotizacién obligatoria
que establece derechos a favor del afiliado, en especial el detecho a
prestaciones; b) el artfculo 17, inciso primero, prescribe: “Los trabajadores
afiliaclos al Sistema, menores de sesenta y cinco afios de edad si son hombres,
y menores de sesenta afios de edad si son mujeres, estardn obligados a
cotizar en su cuenta de capitalizacién individual el diez por ciento de sus
remuneraciones y rentas imponibles’; ¢) por su patte, el artfculo 18, inciso
ptimero, reafirmando la idea de que los afiliados poseen una cuenta
individual, expresa: ‘Cada trabajador podid efectuar, ademds, en su cuenca
de capitalizacién individual, cotizaciones voluntarias’; d} como légica
contrapartida a lo expresado en la letra anterior, y una vez obtenida la
finalidad perseguida con el sistema de capitalizacidn individual, el articulo
22, inciso segundo, establece que ‘Los excedentes que quedaren en la cuenta
individual del afiliado después de contratada su pensién en conformidad
a lo dispuesto en el Titulo VI, serdn de libre disposicién’, y €) el articulo
66, inciso final, corona esta sucinta enumeracién de normas legales
prescribiendo que ‘Si no quedaren beneficiarios de pensién de
sobrevivencia, el saldo remanente en la cuenta de capitalizacién individual
del afiliado incrementard la masa de bienes del difunte’, norma con la
cual queda de manifiesto, una vez mas, que los afiliados tienen un derecho
de propiedad sobre sus fondos previsionales depositados en sus cuentas
individuales, desde el momento que forman parte de su herencia al instante
de su fallecimiento, en la eventualidad prevista por la ley. Por otra parte,
cabe seialar que, en conformidad con lo dispuesto en el articulo 33, inciso
primero, ‘Cada Fondo de Pensiones es un patrimonio independiente y
diverso del patrimonio de la Administradora, sin que ésta tenga dominio

111, EXAMEN DE LA JURISPRUDENCIA

sobre aquellos’. De la relacién de los preceptos antes transcritos s infiere,
con claridad meridiana, que en el Sistema de Pensiones establecido por el
Decreto Ley N© 3.500, cada afiliado es duefio de los fondos que ingresen
asu cuenta de capitalizacién individual y que et conjunto de éstos constitu-
yen un patrimonio independiente y diferente del patrimonio de la sociedad
administradora de esos [ondos;

Que, ademds, otras disposiciones del mismo Decreeo Ley en estudio
confirman y reiteran el concepto basico y fundamental del dominio de los
afiliados sobre los fondos de su cuenta individual. Entse ellos, basta con
mencionar el articulo 61 que, en lo pertinente, expresa que ‘Los afiliados
que cumplan los requisitos establecidos en el articule 3° y los afiliados
declarados invidlidos (...} podedn disponer del saldo de su cuenta de
capitalizacién individual con el objeto de constituir una pensién’; el articulo
62, inciso cuarto, que en lo relativo a la renta vitalicia a que puede optar el
titular de la cuenta, prescribe que ‘El contraro de seguro serd suscrito
directamente por el afiliado con la Compafifa de Seguros de Vida de su
eleccién’, agregando que Notificada la Administradora por la compaiiia
aseguradora de la suscripeién del contrato, quedard obligada a traspasar a
ésta los fondos de la cuenta individual del afiliade’, y, en fin, el articulo
65, que define el ‘Retiro Programado’ como ‘aquella modalidad de pensién
que obtiene el afiliado con cargo al saldo que mantiene en su cuenta de
capitalizacién individuval’;

Que esta propiedad que tiene el afiliade sobte Jos fondos previsionales que
conforman su cuenta individual presenta determinadas caracteristicas
especiales. Desde luego, se trata de un dominio sobre cosas incarporales,
pues su objeto son derechos. Su propdsite concteto, al tenor de las normas
del Decreto Ley N© 3.500, es financiar la respectiva pensién de su titular;
peto tal destinacidn dererminada también le genera el dereche incorparado
a su patrimnonio, en virrud de la relacion juridica que lo une con o Sistema
de Pensiones de Vejez, Invalidez y Sobrevivencia, de obtener los beneficios
que regula el Tfulo VI del rantas veces citade Decreto Ley N 3.500.
Mientras no se obtiene el fin perseguido, su administeacién le corresponde
a sociedades andénimas denominadas Administradoras de Fondos de
Pensiones, reguladas en el Titulo TV del Decteto Ley Ne 3.500. Sin embargo,
éstas y oteas particularidades y limitaciones propias de este derecho de
dominio, no lo privan de su cardcter de taly, en consecuencia, se encuentra
plenamente protegido por el articulo 19, Ne 24, de nuestra Carta
Fundamensal, que asegura a todas las personas ‘El derecho de propiedad en
sus diversas especies sobre toda clase de bienes corporales ¢ incorporales’;
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11, EXAMEN DE LA JURISPRUDENCIA

0. Principios de legalidad ¢ ignaldad

Que no es necesario abundar en mayores argumentaciones sobre esta
materia, No obstante cabe considerar que el propio Presidente de la
Repiblica en su escrico de ‘Observaciones a Requerimiento’, reconoce
que el afiliado es duefio de sus fondos previsionales, al expresar textualmente
‘El Ejecutivo no puede estar mds de acuerdo con dicha afirmacién’. ¥ m4s
adelante agrepa ‘Por de pronto, los fondos previsionales compatten

En primer lugar, cabe detenerse en el considerando 15° del Kol N° 280
“Que con los antecedentes expuestos corresponde entrar derechamente a
considerar acerca de los fundamentos de las inconstitucionalidades que se
le imputan a los articulos 20 y 3¢ del proyecto sub lite.

Sobre €l particular cabe recordar que ¢l sistema constitucional chileno

plenamente las caracteristicas enunciadas en el acdpite anterior en cuanto

a que sobre ellos los afiliados tienen un derecho subjetivo que es absoluto, autoriza el cobro de impuestos para que el Estado con su producido pueda

exclusivo y perpetuo, tal como lo ha conceptualizado la doctrina clsica. satisfacer kas necesidades comunes a que estd obligado por la Constitucidn

Este reconocimiento de la propiedad sobee los fondos previsionales estd Politica. Es por ello que tepresenta el medio que genera ingresos para
plenamente plasmado en diversas normas del Decreto ley Ne 3.500,
actualmente vigente, normas que ¢l proyecto objetado no modifica ni
elimina’ (Respuesta del Presidente, pdg, 203)"%

En suma, de los dos derechos cuya jurisprudencia se ha resumido en este pdrrafo
cabe colegir que, para el Tribunal Constitucional:
Primero, el antiguo sistema de pensiones, vigente en Chile hasta 1980, es

sustancialmente distinto del que hoy impera en el pais, por lo que pueden establecerse

cubrir ¢l gasto piblico y ademds lo emplea la autoridad como un elemento
para orientar y dirigir su polftica econdmica. Al hacerlo puede violentar la

Constitucién y precisamente por este motivo y con el objeto de eviar
abusos en este 4mbito, se protegid jurisdiccionalmente facultando a este
Tribunal para decidir en caso de conflicto de intereses.

Sobre este punto, resulea witil reproducir la intervencién del Comisionado
sefior Qvalle quien, en la sesién Ne 105, de ta Comisién de Estudio de la
Nueva Constitucidn, expresd:

diferencias entre uno y otro, sin que ello sea discriminatotio, sino razonable y, por
“(...) a su juicio, la reparticién de los impuestos necesariamente debe ser

ende plenamente ajustado a la Constitucién; y

Segundo, que el titular es duefio de su fondo de pensién, en el nuevo sistema,
gozando a su tespecto del derecho de propiedad con todas sus facultades y atributos
esenciales, siendo susceptible de privacién sélo mediante el procedimiento

igual, pero la igualdad en este aspecto no atiende at monto del tributo en
i mismo, ni estd vinculada exclusivamente con la proporeidn que respecto
del hecho, renta, ganancia o beneficio gravados debe contemplar la ley,

expropiatorio de rigor. sino que la filosoffa tributaria mira, precisamente, al derecho de cada

hombre de soportar las cargas, de mancra que éstas sean por igual pesactas
pata todos. Estima que el punto de vista es distinto, ya que con ¢se criterio
cada componente de la sociedad chilena debe asumir los mismos sacrificios

18. PRINCIPIOS DEL REGIMEN TRIBUTARIO

y éstos, obviamente, no generan pagos iguales y, a veces, ni siquiera en

En relacién con esta materia, e analizado, especialmente considerando la la misma proporcién, porque son mayores respecto de aquel que debe

jurisprudencia del Tribunal Constitucional, fos principios de proporcionalidad y dejar de satisfacer funciones vitales para pagar los tributos que establece
justicia en materia tibutaria, por lo que, sin perjuicio de remitirme a ese trabajo®, la ley, que para quienes deben abandonar otra clase de agrados —no de

examino aqul, sobre todo, la jurisprudencia pronunciada con posterioridad o a necesidades— y pagar sus tributos con los fondos que a éstos destinen.

propésito de otros principios asegurados en el artfculo 19 N° 20° de fa Constitucién. Cree que por esta razén, la expresién ‘igual’ no mira al tributo mismo, en
su esencia, sino al sacrificio que debe hacer quien lo paga, por lo cual,
ademis de la razén ya anotada, considera que ese término debe conservarse’
{Comisién de Estudio de la Nueva Constitucién, Sesion Ne 105, de 11
de marzo de 1975, pdgs. 17, 18)".
Sin embargo, debe advertirse que, conforme al texto claro del articulo 19 N°
20° inciso 1 ° de la Carta Fundamental, los principios de legalidad e igualdad se aplican

o sélo a los tributos, sino a toda carga piiblica, una de cuyas especies son los cributos:

™ Considerandos 47 a 8%

Me refiero a “Principios constitucionales de proporcionalidad y justicia en marteria tributaria”, contenido en
XXVII Revista Chilena de Derecho, Sanviago, Facultad de Derecho de la Universidad Catdlica de Chile, Abrl -

Junio 2000, pp. 357 - 371.
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*Que, vulnera, también, el precepto requerido, el derecho fundamentat a
la igualdad ante las cargas piblicas que reconoce y asegura el articulo 190
N°.20° de la Constitucién, por cuanto grava a los medios de comunicacién
social con una carga no se impone a los demds, sino sélo a ellos, y de ota
patte, aparece como arbitraria desde que carece de razonabilidad pues no
se sustenta en el bien comiin, finalidad del Estado que, como lo dispone
la Carca Fundamental, éste ha de promover ‘con pleno respeto’ de los -
derechos de las personas (articulo 19 inciso cuarto) 6,

P Principio de Justicia

‘Pronunci{mdose el Tribunal sobre este principio, asegurado a todas las personas
en el inciso 2° del articulo 19 N° 20°, sostuvo en los considerandos 9° y 10° del Rol
N® 203 ’ o

«

Que, este Tribunal ponderando el alza del limite superior de la aplicacién

d'?l tributo de 1.000 unidades tributacias mensuales a 4.000 unidades

tributarias mensuales, ha estimado que del mérito del proceso no se

desprende que el limite méximo del tributo sea desproporcionado o injusto.

De aceprarse el criterio sustentado por los requirentes podriamos llegar a

considerar cualquier alza de un tributo en relacién con el anterior cono

manifiestamente desproporcionada e injusta.

NO. hay que olvidar, ademds, la historia de la norma que quise evitar que

se¢ impusieran tributos que vinieran a tepresentar una expropiacién o

confiscacidn o impidieran ¢l ejercicio de una actividad;

Que, en razén de lo expuesto no es posible a este Tribunal entrar 1 conside-

rar como ‘manifiestamente desproporcionada o injusta’ el alza del limite

del tributo establecida en la modificacién a la Ley de Rentas Municipales,
Ademds, las prohibiciones constitucionales deben ser sterapre interpretadas

con un criterio restrictivo y no es posible al respecto que se aplique un criterio
amplio o extensivo para entender prohibiciones de ran go fundamental”,

Por ende, el Tribunal le dio contenido al principio de justicia tributaria en

térini j i
nos tales que lo redujo al respeto del derecho de propicdad en cuanto idéneo
para llevar a cabo una actividad econdmica,

—_—
of

Considerando 370 de I sentencia pronunciada el 30 de aceubre de 1995, Rol Ne 226.

1. EXAMEN DE LA JURISPRUDENCIA

A su turno, en los considerandos 6°a 9° del Rof N° 219, aquella Magistratura
Constitucional ratificd el precedente:

“Que la disposicién constitucional del inciso segundo del N® 20 del articulo
19 tuve por objeto segiin se desprende de los debates suscicados en la
Comisién de Estudio de la Nueva Constitucién, conforme este Tribunal
tuvo oporrunidad de seitalaclo en el considerando 8° de la sentencia de 6
de diciembre de 1994, evitar que el legislador aprebara iributos que tuviesen
un cardcter confiscatorio o expropiatorio o que afectase en su esencia o
impidiesen el derecho de desarrollar una actividad econémica licita;

Que esencialmente retinen el cardcter de impuestos confiscatorios o expro-
piatorios aquellos que por su monto afectan el pacrimonio o la renta de
una persona y asi lo sostuvieron los comisionados cuando trataron la
materia y aprobaron la disposicién constitucional en fa sesién N° 398, de
11 de julio de 1978. En ningiin caso, el constituyente en el inciso segundo
del numeral 20 del articulo 19 de la Constitucién, fijé un monto o rango
para este tipo de gravimenes, pero st scialé al legislador un limite
conceptual que le impide desproporciones o injusticias, injustificables o
irtacionales y ellas se producen, cuando son manifiestas, csto es, al tenor
de la definicién del Diccionario de la Lengua Espafiola, cuando son
descubiertas, patentes, claras;

Que en mareria de impuestos indirectos que gravan el consumo, la despro-
porcianatidad o injusticia de la tasa del uibuto es diffcil de determinar,
pues existen miilciples factores, todos de hecho, que inciden en su
calificacién. Entre ellos cabe destacar, la capacidad de pago del coneri-
buyente, la calificacién del bien como de uso o consumo habitual o de
carcter suntuatio o prescindible o si con su imposicién se impide el
desarrolle de una actividad econémica, factores todos que implican a juicio
de este Tribunal apreciaciones eminentemente valdricas segiin tuvo
oportunidad de sefalatlo en el Rol N°®203, de 1994. Se trata de situaciones
de hecho dificiles de precisar y que deben acreditarse fehacientemente
para que puedan {undar una decisién;

Que no obstante lo anterior este Tribunal no puede dejar de sefialar que
un impuesto indirecto podria, entre otras situaciones, ser manifiestamente
desproporcionado o injusto si con su imposicién o monto s impide del
todo o se limita de tal manera que hace imposible el libre ejercicio de una
actividad econémica o impide la adquisicién del dominio de los bienes a
que afecte el impuesto. Lo anterior, 2 juicio del sentenciador, no ocurre
con los impuestos establecidos en los atticulos 1°y 2° del proyecto de ley
objetado, pues estamos en presencia de alza de tasas en relacién al monto
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de un impuesto anteriormente existente, sin que haya antecedentes de
que la legislacién que los establecié haya sido objetada constitucionalmente.

En fin, por tercera vez se confirma la interpretacién hasta aqui referida, del
principio de justicia, en el Rol N° 280:

“Que, sobre el particular debe recordarse que una peticién similar ya fue
resuelta por este Tribunal, en sentencia de 31 de julio de 1995, Rol Ne
219 (...). Complementando lo anterior, ha sefialado que en ninglin caso
el Constituyente fijé un monto o rango para los gravimenes que afectan a
las rentas, pero sf le fij6 un limite. Este, impide al legislador establecer
desproporciones injustificables o irracionales (...

No obstante que las razones son similares y comunicables, este Tribunal
en esta oportunidad reflexiona nuevamente considerando que le corres-
ponde fijar ¢l sentido de fa proporcionalidad y decidir que, sin petjuicio
de sus acribuciones a futuro, ¢l monto que se propone ahora, por ¢l
proyecto, en funcién del contexto de lo que se pide, no constituye una
desproporcionalidad que lo deje fuera del limite constitucional.

Que, siempre resulta itil recurrir al Diccionario de la Real Academia de la
Lengua Espafola para precisar el concepto de los vocablos comunes que
emplea la Consticucién Politica.

La palabra ‘manifiestamente’ se define como ‘Descubierto, patente, claro’,
y la expresién ‘desproporcionado’, significa que no es proporcionado.

El Constituyente prohibe que el tributo sea ‘manifiestamente despropor-
cionado’ con lo cual reconoce que la desproporcin justificada no violenta
el principio de igualdad tributaria.

Por tanto, el Constituyente se guardé de restringir en exceso la autonomia
del legislador, y le impuso ua limire que séle impide las desproporciones
o injusticias ‘manifiesta’, esto es, aquellas que resultan burdas, exageradas
e injustificables. Las restricciones al legislador en esta materia son, entonces,
particularmente excepcionales. Ello implica que la defensa de la supremacia
constitucional en este 4mbito, ha de circunscribitse a evitar las despro-
porciones o injusticias tributarias que craspasen todos los lfmites de lo
razonable y lo prudente.

La desproporcién o injusticia tiene que fluir de las propias preceptivas
legales, cualesquiera sean los hechos que digan relacién con las materias
previstas en efla. Dicho, todavia de otra manera, la desproporcién o
injusticia tiene que ser tan evidente que, cualesquiera sean los hechos, ella
resubte patente y clara en la propia disposicién legal.

Cabe tener presente que al no encontrarse contemplado por la Constitu-
cién o la ley un concepto de lo que se entiende por manifiestamente

[1). EXAMEN DE LA JURISPRUDENCIA

desproporcionado o injusto, tal determinacién debe quedar entregada a
lo que la justicia constitucional decida, caso a caso, en materia de proyectos
de ley o de leyes {...)"7.

En resumen, el criterio rector para el Tribunal, en orden a deterrminar un tiibuto
como injusto o manifiestamente desproporcionado, estriba en evaluar si resulea
confiscatorio o expropiatorio, vale decir, st vulnera o no el derecho de propiedad,
aunque nunca ha fijado guarisimos, pardmetros o cartabén numérico que permita

trazar un criterio objetivo en la materia.

Q. Prohibicién de afectat especificamente los tributos

Finalmente, en nexo con este principio, contenido cn los incisos 3° y 4° del
articulo 19 N° 20°, el Tribunal sefiald, en los considerandos 7% a 9° del #of N° 212:
“Que, el articulo 12 de la Ley N® 18.695, Orginica Constirucional de
Municipalidades, establece la forma comeo se constituye el denominado
Fondo Comun Municipal, contemplado en el articulo 111, de la
Constitucién Politica, como un mecanismo de redistribucidn solidario de

los ingresos propios entre las municipalidades del pafs.

El artfculo 1°, N° 3, del proyecto en andlisis, al agregar un nuevo nimero
4) al articulo 12, modifica fa composicién det Fondo Comdn Municipal
estableciendo que éste quedard integrado también por ‘Un cincuenta por
ciento del uno por ciento sobre ¢l precio de venta en la transferencia de
vehiculos con permisos de circulacién y un cincuenta por ciento del
impuesto que establece el articulo 41 del decreto ley N°® 825, de 1974,
sobre Impuesto a las Ventas y Servicios; el restante cincuenta por ciento
de este tiltimo impuesto serd de beneficio exclusivo de la municipalidad
donde tenga su asiento la notarfa en que se haya formalizado la
transferencia’, '

Como puede observarse, en virtud de esta disposicién el impuesto
correspondiente al 0,5% del valor de venta de automéviles u otros vehiculos
mototizados usados, que, a beneflicio fiscal, establece el articulo 41 del
Decreto Ley N°® 825, de 1974, pasa a ser de beneficio municipal,
incorpordndose en un 50% al Fondo Comdn Municipal, y en el otto
50% al patrimonio de la municipalidad donde tenga su asiento la notarfa

en que se haya formalizado la transferencia;

“ Cansiderandos 182 y 199 de la sentencia pronunciada €l 20 de octubre de 1998, Rol Ne 28¢.
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Que, el articule 19, N° 20, de la Consritucidn Politica, prescribe que ‘Los
tributos que se recauden, cualquiera que sea su naturaleza, ingresardn al
patrimonio de la Nacidn y no podrdn estar afectos a un destino
determinado’, esto es, establece el principio de la no afectacién de los
eributos a un destino especifico.

No obstante, la propia Carta Fundamental permite, excepcionalmente,
que aquellos tributos que ‘gravan actividades o bienes que tengan una
clara identificacién regional o local puedan ser aplicados, dentro de los
marcos que la misma ley sefiale, por fas autoridades regionales o comunales
para el financiamiento de obras de desarrollo’;

Que, ladisposicidn ded proyecto que se analiza, al establecer que un impuesto
que constituye parte de Jos ingresos generales del Fstado pase a tener un
destino determinado, en este caso, que se incorpore al Fondo Comuiin
Municipal y al patrimonio del municipio donde tenga su asiento la notacia
en que se haya formalizado la transferencia del vehfeulo por partes iguales,
se aparta del principio general de no afectacién de los tribueos a un destino
especifico establecido sobre la mareria por el constituyente; y, por otro lado,
no cumple con los requisitos que la Constitucidn establece copulativamente
para que el legislador faculte a las auroridades comunales para aplicar tributos
a fines especfficos, esto es: a) que las actividades o bienes gravados tengan
una clara identificacion local, y b) que ellos estén destinados al
financiamiento de obras de desarrollo”.
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de impuestos y el destino que se da a lo recaudado. Asf, el constituyente
quiere evitar un vinculo directo y subordinado de un tributo a un gaste
determinado;

Quie en el proyecto de ley objetado a juicio de este Tribunal no existe una
afectacién directa y dependiente entre el impuesto que sefialan los articulos
1°y 2° y el monio del reajuste de pensiones a otorgar, de manera que si
cada una de estas materias hubiera sido tratada en proyectos separados no
hubicra pedido ser objeto de un reparo constitucional. Su asociacién o
consideracién en el mismo proyecto, ademds de una racionalidad y
celeridad legistativa necesarias, tiene por objeto dar cumplimiento a las
normas presupuestarias que establece el articulo 64 de la Conseitucién,
que en su inciso cuarto sefiala: '

‘No podr4 el Congreso aprobar ningtin nuevo gasto con cargo a los fondos
de la Nacién sin que se indiquen, al mismo tiempo, las fuenes de recursos
necesarios para arender dicho gasto’.

Las fuentes de recursos a que se refiere la norma transerita, indudablemente
incluye entre otros y principalmente a los impuestos y contribuciones de
cualquier naturaleza, fuentes principalisimas de los ingresos del Estado
que le permiten cumplir sus funciones.

Lo anterior se confirma también si se tiene en consideracién que por el
hecha de aprobarse el reajuste extraordinario de pensiones a que el proyecto
sc refiere, siempre el Estado deberd asumirlo y pagarlo, independientemente
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Explicando la regla de no alectacién, pero supeditdndola a una norma de la de que los impuestos con que se financia el gasto, sean o no suficientes
Parte Orgdnica de la Constitucidn, olvidando el principio del mayor valor de los derechos
Jundumentales, en los considerandos 2° y 3° del Rol N° 219, el Tribunal sostuvo:

“Que la norma constitucional del inciso tercero del numeral 20 del articulo

pues se asuime con cargo al presupuesto general de la Nacién”.

En resumen, de las sentencias transcritas, sobre principios fundantes del régimen
tributario, es menester colegir las siguientes reglas:
19, de no afectacién de un tributo a un destino determinado, si bien no
fue precisada suficientemente en la historia fidedigna de su establecimiento,

Primera, que los tributos son el medio a través del cual el Estado satisface las
necesidades colectivas a que lo obliga la Constitucidn;
ha sido la doctrina nacional la que se ha preocupado de dar una explicacién
del precepto a través de su objetivo, seiialando que la norma pretende
evitar las dificultades que al manejo de las finanzas pablicas generacfan un
compromiso dade de antemano sobre el destine de los impuestos pues

Segunda, que los tributos son una especic dentro de las cargas pablicas, a las
cuales se aplican rambién los principios de legalidad e igualdad;

Tercera, que la justicia tributaria exige que los tributos sean respetuosos del
derecho de propiedad; y
‘las necesidades para cuya satisfaccién se destinan los recursos son
esencialmente variables de afio en afie’ (Figueroa Valdés, Juan Eduardo.
“Las Garantias Constitucionales del Contribuyente en la Constitucién de
1980 *, pdgina 107},

Es decir, lo que se sefiala y se desprende de una interpretacién armdénica

Cuarta, que el principio de no afectacién exige, para que puedan contemplarse
excepciones, el acatamiento estricto de los requisitos contemplados en ¢l inciso final
del ardfculo 19 N° 20° de la Constitucién.

de la norma, y es lo que ¢l constituyente ha queride, es que no haya una

relacién absoluta dependiente y directa entre lo que se recauda por concepro
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19. LIBRE INICIATIVA

desde el camino en que podrin colocarse estos letreros. Las respectivas
disposiciones se refieren a la propaganda para efectos de la proteccién de
Probablemente, la primera vez que el Tribunal tuvo que examinar con mayar la visibilidad de las sefiales de caminos y la libre circulacién por ellos y no
detenimiento este derecho fue en los considerandos 8° a 13° del Rol N° 146, mds

conocido como Letreros Camineros I, el cual se transformarfa, ademds, en verdadero

tienen relacién con la actividad representada por la publicidad caminera.
No podrfa la Direccién de Vialidad, en ejercicio de las facultades que le

leading case del tema de la reserva de ley: otorga la ley, alterar las normas del decreto supremo N 294, que refundié

“Que, el derecho consagrado en el articulo 19, N° 21, antes transcrito, y
que protege ka libre iniciativa privada es una expresién de los concenidos
fitoséfico-juridicos del Capftulo I de la Constitucién Politica, y viene a ser
una consecuencia del principio de subsidiarieclad, como también del deber
del Estado de resguardar el derecho de las personas a participar con igualdad
de oportunidades en {a vida nacional;

Que, del tenor del articulo 19, N° 21, resulta que los que desarrollen una
actividad econémica deben someterse a las normas legales que la regulen.
Por regular debemos entender, segiin el Diccionario de la Real Academia:
‘Ajustado y conforme a reglas’. De lo anterior se infiere que sujetar una
actividad a una regulacién significa establecer la forma o normas conforme
2 las cuales debe realizarse, pero en caso alguno puede ser que bajo el
pretexto de regular se liegue a impedir ¢l ejercicio de una actividad;
Que, el decreto supremo N® 357, del Ministerio de Obras Priblicas, de
1992, prohfbe el desarrollo de la actividad econdmica representada por la
propaganda comercial y la publicidad en las fajas adyacentes de los caminos
ya definidas, con lo que se ha excedido ampliamente el campo de accién
de la autoridad administrativa en esta materia;

Que, si bien es efectivo que el legislador haciendo uso de su faculrad de
‘regular’ puede establecer limitaciones y restricciones al derecho a desarrollar
cualquier actividad econdémica, esta facultad no le corresponde al
administrador, pues de acuerdo al texto constitucional, por el articulo 60,
N® 2, que establece "Sélo son materias de ley: Las que la Constitucién
exija que sean reguladas por una ley’, estas atribuciones estdn entregadas
expresamente al legislador, al disponer el constituyente que el derecho a
desarrollar una actividad econdmica se asegura ‘respetando las normas
legales que la ‘regulen”. En otras palabras, el constituyente entrega al
legislador y no al adminiscrador la facultad de disponer cémo deben
realizarse las actividades econémicas y a qué reglas deben someterse;
Que, se ha sostenido por los érganos constitucionales requeridos, que la
ley N® 18.290, dictada bajo el imperio de la Constitucién de 1980, habrfa
prohibido la colocacién de letreros de propaganda en los caminos, estable-
ciendo que la Direccién de Vialidad fijacd las condiciones y la distancia

cl D.EL. N°206, de 1960, y la ley N°15.840 que contiene la autorizacién
expresa para colocar propaganda en las fajas adyacentes de los caminos.
No podefa tampoco sostenerse que el artfculo 104 de la ley N© 18,290, de
7 de febrero de 1984, habria derogado los articulos 39 y 40 del decreto
supremo N° 294, refundido, de 27 de septiembre de 1984, por ser este
dltimo una ley posterior.

El artfculo 104 de fa ley N° 18.290 prohibe la colocacién de letreros de
propaganda en los caminos y agrega a continuacién que la Direccidn de Vialidad
fijard las condiciones y la distancia, desde el camine, en que podrdn colocarse
estos letreros. Queda asi establecido por esta normativa que se admite la
colocacién de lecreros de propaganda en las [ajas adyacentes de los caminos;
Que, de acuerdo al acticulo 19, N° 21, de la Constitucién Polftica, las
tinicas prohibiciones que pueden imponerse al derecho a desarrollar una
actividad econémica son las que sc sustentan en el orden priblico, la moral
y la seguridad nacional.

El decreto supremo N® 357, del Ministerio de Obras Puiblicas, de 1992,
cuya constitucionalidad se cuestiona, no se fundamenta en ninguno de
los conceptos mencionados, muy por el contrario, tanto el Presidente de
la Repiblica en su contestacién, como la Contraloria General de la
Reptiblica argumentan sosteniendo la necesidad de proteger el medio
ambiente y ademds de que se trataria de un caso en que la ley permite que
la autoridad administrativa reglamente ciertas limicaciones al ejercicio de
los derechos garantizados por la Carta Politica.

No invocan, en consecuercia, los Ginicos sustentos que permitirian prohibir
el desarrollo de una actividad econéinica. Las normas reglamentarias no
estdn facultadas conforme al articulo 19, N° 8, que consagra el derecho a
vivir en un ambiente libre de contaminacién, para restringir, limitar o
prohibir el ejercicio de los derechos constitucionales, pues esta atribucién
¢s exclusiva de la ley. Ademds, para que la autoridad administrativa pueda
reglamencar ciertas limitaciones al ejercicio de los detechos constitucionales,
debe estar aurorizada por la Constitucién, autorizacidn que no existe en
relacién a esta materia en el articulo 19, N° 21, de la Carta Fundamental
antes transcriro”.
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Desde luego, en aquellos considerandos se aprecia la enorme relevancia del derecho
asegurado en el numeral 21°, por ser derivacién de los valores més trascendentales que
reconoce y protege la Constitucién. Recuérdese, en este sentido, que, en mds de una
ocasién, el Tribunal ha establecido el nexo entre los derechos fundamentales y los
principios Bases ee la Institucionalidad, le cual queda corenado, como ya se expuso, en
cl Rol N° 389, a propésito de la definicién que alli se aporta de dignidad humana.

Asimismo, se aprecia cudl es el concepto que tiene el Tribunal de la principal y
decisiva actividad del Estado, cuando es concebido coma subsidiario, consistente en
regular el gjercicio de los derechos.

En fin, queda claro que distinta de aquella potestad, son los casos, taxativos, en
que una actividad econdmica puede ser prohibida, lo cual sélo puede suceder cuando
sea contraria a la moral, al orden ptblico o a la seguridad nacional.

Posteriormente, en el Rol N° 167, el Tribunal confirmé, en un caso andlogo, el
precedente ya comentado, repitiendo el vinculo estrecho de la libre iniciativa con los
principios reconocidos en el Capleulo 1, pero anadiendo, en su considerando 10

“Que, las normas del Capftulo I de nuestra Constitucién constituyen un

marco de cardcter valdrico y conceptual que vienen a limitar la accién del

Estado dentro de la sociedad, abriendo el mayor campo posible a la

iniciativa de los particulares”.

En esta segunda sentencia, et Tribunal reiteré el concepto de regular, pero ahora
precisando su primera aproximacidn, ya que lo distinguié, al menos parcialmente, de
la potestad consistente en limitar el gjercicio de los derechos:

“Que, si bien por ‘regular’, conforme al Diccionario de la Real Academia,

debe entenderse: ‘Ajustado y conforme a reglas’, ello no podrfa jamds

interpretarse en el sentido de que se impida el libre cjercicio del derecho.

Por otra parte, si bien al regular se pueden establecer limitaciones y

restricciones al ejercicio de un derecho, éstas claramente, de acuerdo al

texto de la Constitucién, deben ordenarse por ley ¥ no mediante normas

de carfcter administrativo. No podriamos entender en otro sentido la

expresién ‘las normas legales que la regulen’, pues eflo significarfa violentar

1o sélo las claras normas del ardculo 19, N° 21, sino que, también, sexia

aceptar que el administrader puede regular el ejercicio de los derechos

constitucionales sin estar autorizado por la Constitucién;

Que, una conclusién como la sefialada en el considerando anterior iria

contra los artfeulos 6° y 7° de la Constitucién Politica que establecen que

los rganos del Estado deben someter su accién a la Constitucién y a las

normas dicradas conforme a ella, como rambién que éstos acedan,

vilidamente, sélo cuando lo hacen previa investidura regular de sus
integrances, dentro de su competencia y en la forma que prescribe la ley;
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Que, regular una actividad es someterla al imperio de una reglamentacién

que indique cdmo puede realizarse; pero en caso alguno, bajo pretexto de

‘regular’ un accionar privado se puede llegar hasta obstaculizar o impedir

la ejecucién de actos liciros amparados por el derecho consagrado en el

artfculos 19, N® 21, de la Constitucidn Polftica™®.

Reiterando la enorme relevancia de este derecho, el Tribunal sostuvo, en los
considerandos 41° y 42° del Rof N° 226:

“Que, en lo que se refiere a la violacidn del derecho a desarrollar cualquiera

actividad econdmica licita conviene sefialar que este derecho fundamental

amparade y protegido por la Constitucién, no es sino expresion del
reconocimiento de la primacia de la persona humana y de su libre iniciativa

para emprender y asi realizar la plenitud de sus virtualidades para su propio

bien y el de sus semejantes, colaborando en la promocién del bien comiin.

Se erata, pues, de un derecho de fundamental importancia para los

individuos, al permitir desarrollar tanto el espiritu de iniciativa como la

subjetividad creadora de cada una de las personas.

Que, el derecho reconocido por el artfeulo 19, N® 21, es consecuencia, por lo

tanto, de esa primacia de la persona, que establece de manera precisa y plena

de consecuencias juridicas la Const‘imcién en su articuto 1°, y que reitera su

articulo 5° al imponer al Estado, y a cada uno de sus 8rganos, cualquiera sea

su naturalez, funcién o jerarquia, el deber de respetar los derechos de las

personas e incluso de promover su ejercicio, a fin de que puedan, ademds,

participar con igualdad de oportunidades en la vida nacional”.

Finalmente, (il es consignar que, a juicio del Tribunal, acerradamente dicho
sea de paso, la infraccién de la legislacién ancimonopolio es, consecuencialmente,
vulneracién de la libre iniciativa, como lo declatd, en los considerandos 44° y 45° del
mismo Rol N° 226

“Que, a juicio de este Tribunal, el articulo 43 del proyecto deberd ser

declarado inconstitucional en lo que se refiere a su inciso segundo, en

razén de infringir sus letras a) y b) el articulo 19, en sus numerales 21 y

26,y 24.

En efecto, al disponer ¢l proyecto en andlisis que ciertos hechos -que

describe ef inciso segunde del artfculo 43 aludido— son impeditivos de la

libre competencia y que, como tales, constituyen ilicitos penados por el

articulo 1°, inciso primero, del D.L. 211, de 1973, hechos que significan

no poder poseer mds del 30% del mercado informativo nacional, en el

“  Considerandos 12°a 14°.

9o
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dmbito de la prensa escrita, o de la distribucién de diarios de informacién
general (letra a) de dicho inciso segundo), vulnera el derecho de emprender
{articulo 19, N° 21, inciso primero) es decir, de desarrollar cualquiera
actividad licica sin mds limitaciones que no ser contaria a la moral, nj al
orden piiblico ni a la seguridad nacional, puesto que ninguna de estas
circunstancias se da aqui, ya que la actividad que se pretende impedir no
aparece atentatoria a ellas porque se rengan potcentajes mayores a los que
el proyecto prevé.

Que, debe igualmente hacerse presente, que la limitacién que tanto la
letraa) como la letra b} del inciso tercero, de dicho artfculo 43 del proyecto,
disponen en cuanto a la posesidn de porcentajes ~ltamado “control” por
este precepto- afectan de manera directa la posibilidad de desarrollar la
actividad econdmica indicada, por causas ajenas a las que la Constitucién
precisa en su artfeulo 19, N°® 21, inciso primero, imponiendo exigencias
que afectan al contenido esencial de este derecho reconocido expresamente
por el articulo 19, N° 26, pues impiden su libre ejercicio; por lo cual debe

entenderse que dichas letras a) y b) referidas, también vulneran el articulo
19, N° 26 de la Carta Fundamenral”,

Por iiltimo, en telacién con las actividades empresariales desarrolladas por el
Estado, util es revisar los considerandos 5° y 6° del Rof N° 249

“Que, pot otro lado se concluye ademss, que es la norma legal que co ntemple
el presupuesto de la Nacidn, conforme al artfoulo 64 de fa Carta Funda-
mental, la que le da el financiamiento respectivo al servicio piiblico
Corporacién de Fomento de la Produccién. Dicha ley de presupuestos, de
acuerdo a la norma constitucional aludida, no estd sujeta, en cuanto a su
aprobacién, a ningdin quérum especial y, consecuencialmente, rampoco las
partidas de dicho presupuesto que dicen relacién a la CORFO y que no
impliquen el desarrollo de nuevas actividades empresariales sino solamente
capitalizar sociedades en las que participaba con anterioridad como ocurre,
seglin se ha visto, con [a Empresa Nacional det Carbén S. A.

Este mismo procedimiento s¢ aplicé en diversas leyes de presupuesto en la
partida correspondiente al Ministerio de Economfa, Fomento y
Reconstruccién refativa al presupuesto de la Corporacién de Fomento de
la Produccién en que se contemplaron dererminadas cantidades destinadas
a suplic déficic operacionales de la Empresa Nacional del Carbén S. A. y
nunca se pretendié que se estaban desarrollando actividades empresariales
que ameritaran una ley de quérum calificado;

Que, delos considerandos precedentes es forzoso concluir que no ha habido
violacién al artfculo 19, Ne 21, de la Carta Fundamental, con el pLoyecto
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de ley en andlisis, puesto que cuando en el Presupuesto de la Nacidn se

contempla una partida para que el servicio piblico Cerporacidn de

Fomento de la Produccidn reciba una suma de dinero destinada

exclusivamente a aumentar el capital accionario de una sociedad anénima,

de la cual es su prineipal accionista, no estd ¢l Estado generando una nueva

actividad empresariat ni participando en ella ya quela empresa beneficiaria

de este aumento, ENACAR S.A., mantiene su misma actividad y objeto

social, por lo que no resulta aplicable el quérum calificado para Ia

aprobacién de la ley que asf lo autorice”. ‘

En consecuencia, y respecto del derecho asegurado en el 19 N® 21° de 2
Constitucién, pueden extraerse las siguientes reglas de las sentencias resumidas:

Primera, que el derecho all{ asegurado —tal y como todos los demds— encuentra
su fundamento en las Bases de la institucionalidad;

Segunda, que regular una actividad econémica significa establecer las normas
conforme a las cuales ella debe realizarse;

Tercera, que, a juicio del Tribunal, al regular pueden establecerse limitaciones al
ejercicio del derecho, pero que la gatantia de ello estriba, por una parie, en la reserva
de ley; y, de otra, en que, mediante aquella regulacidn limitativa, no puede impedirse
el libre ejercicio del derecho ni —agrego-- afectdrselo en su esencia; y _

Cuarta, que la lesién de la legislacién andmonopolios implica, paralelamente y
de suyo, un quebrantamiento del derecho a desarrollar actividades econdmicas.

20. DERECHO DE PROPIEDAD

Tedtase, sin lugar a dudas de une de los derechos asegurados en el artfeulo 19 de
12
la Constitucién —si no, el que mds-, que ha sido mayor cantidad de veces examinado
por el Tribunal, Ello deviene, a no dudarle de la relevancia con que el Poder
Constituyente lo concibid, segiin queda aclarado, desde luego, en el considerando
12° del Rof N° 334:
Que, es un hecho, indiscucido, reconocido por esta Magistratura y porla
doctrina, que fa Constitucién de 1980 robustecié el derecho de propiedad
y le otorgé una amplia proteccién. Asf lo demuestra, por lo demds, de
manera evidente, el hecho que la actual Carta Politica haya determinado y
restringido los elementos que constituyen la funcién social de la propiedad
que habilitan su limitacién por la ley y, entre otras, las circunstancias de
que lo indemnizable en caso de expropiacién sea el dafo patrimonial
efectivamente causado, concepto mds amplio del monto a indemnizar,
que el que existia en la Carta de 1925y, que dicha indemnizacién, a fata
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de acuerdo, debe ser pagada en dinero efectivo al coneado, a diferencia det
pago diferido que autorizaba aquélla. También cs necesario rener muy
presente, como se ha declarado en sede constitucional, que ‘La proteccién
que otorga la Carta Fundamental al derecho de propiedad es tan amplia
que abarca no sélo las faculrades que generalmente confiere e dominio,
tales como uso, goce y disposicién, sino que también sus atributos, para
dara entender que cualquicra de ellos que se quebrante implica un atentado
en contra del dominio’ (Revista de Derecho y Jurisprudencia, Tome

LXXXVI, Seccidn 52, Segunda parte, pég. 222)",

). EXAMEN DE LA JURISPRUDENCIA

§. Amplia extensién del derecho de propiedad

Ya se anticipaba, en ct Ro/ N° 334, wanscrito al comienzo, la amplitud con que
cl Poder Constituyente configuré este derecha, no sélo extendiendo su alcance, incluso
a los atributos del deminio, sino que también, regulando estrictamente los institutos
que lo limitan o hacen desaparecer, es decir, la funcién social y la expropiacién,
respectivamente, )

Aquella jurisprudencia, indudablemente, desarrolla el precedente contenido en
el considerando 11° del Rol N° 12:

Lo expuesto exige, en consecuencia, seleccionar algunas de las sentencias relarivas
al derecho de propiedad, asi como sistematizar el contenido de este pdrrafo.

R. Libee apropiabilidad y derecho de propiedad

No puede alvidarse que el Poder Constituyente de 1980, con el 4nimo de reforzar
el estaturo del dominio, no sélo se preocupé de asegurarlo, sino que, adn antes, amparé
el derecho de todas las personas para acceder 2 la propiedad de cualquier clase de
bienes, como queda constancia en el considerando 17° del Rod N° 245, sobre aquellos
que, por disposicién expresa de la Carta Fundamental, quedan taxativamente excluidos
de aquella libre apropiabilidad:

“Que el precepro wanscrito precedentemente contempla, ¢n su inciso
primero, el principio esencial de que la Constitucién asegura el derecho
de propiedad ¢n sus diversas especies sobre toda clase de bienes corporales
e incorpotales, concepro que ha de servir de base al andlisis necesario para
establecer si el proyecto en estudio es realmente interpretativo de la garantia
constitucional referente al derecho de propiedad.

El inciso citado guarda fntima relacidn con los articulos 582 y 583 del
Cédigo Civil, el primero de los cuales define el dominio (que se llama
también propiedad) como el derecho real de una cosa corporal para gozar
y disponer de ella arbitrariamente, no siendo contra ley o contra derecha
ajeno; y el segundo dispone que sobie las cosas incorporales hay también
una especie de propiedad”.

“Que, Ia Constitucién de 1980 buscando darle un mayor refuerzo a la
defensa y proteccién a la propiedad privada ha consagrado un nuevo
derecho en ¢l articulo 19, Ne 23, que dice:

‘La liberead para adquirir el dominio de toda clase de bienes, excepro
aquellos que la naturaleza ha hecho comunes a todos los hombres o que
deban pertenccer a la Nacidn toda y la ley lo declare asf. Lo anterior es sin
perjuicio de lo prescrito en otros preceptos de esta Constitucién,

Una ley de quérum calificado y cuando asi lo exija ¢l interés nacional
puede establecer limitaciones o requisitos para la adquisicién del dominio
de algunos bienes’,

De la disposicién citada resulta con claridad que sobre los bienes nacionales
de uso piiblico no es posible constituir propiedad y que teniendo las playas
de mar, esta naturaleza juridica no pueden ser objeto de propiedad privada.
En conformidad con lo expuesto anteriormente cabe reiterar que las playas
de mar son bienes nacionales de uso priblico y su uso pertenece a ta Nacién
toda pot le que no pueden ser objeto de propiedad privada de los
particulaves ni usadas en forma exclusiva, salvo el caso de Ias Concesiones
Mar(timas”,

T. Facultades esenciales del dominio

Indudablemente, uno de los rasgos distintivos del derecho de propiedad estriba
en que, cuando él estd presente, confluyen en su titular las facultades de uso, goce y
disposicion. En nexo con cllas, el Tribunal explicé, en los considerandos 36° y 46° del
Rol N° 226

“Que, afecta, asimismo, el articulo 20, inciso segundo, del proyecto, el

detecho de propiedad de los medies de comunicacidn social reconocido

por el articulo 19, N® 24, de la Constitucién, en cuanto vulnera las

facultades esenciales de uso y goce que tal derecho comprende, al interferir

gravemente sus atribuciones de administracién referente a lo que se ha de

informar o no, la oportunidad de divulgacién o difusién, y su forma,

extensién o alcance. Desde que se interfiere en sus facultades de

administracién, ello significa en el mismo momento, violar la autonomia

de este ente asociativo y, por tanto, el articulo 1°, inciso tercero, de la

Carta Fundamental. Cabe agregar adin que se da también una clara
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vulneracién de un atribute esencial del derecho de propiedad, como es su

exclusividad, desde que esta interferencia que planeea el proyecro perinite

la intervencién de un tercero ajeno en las decisiones del medio de

comunicacidn sin que tenga tirulo jurfdico vélido para ello.

Que, también este precepto vulnera el articulo 19, N 24, inciso segundo,

de la Constitucién, en cuanto si bien este inciso dispone la posibilidad de

limitaciones al derecho de propiedad, lo permite solamente en la medida

que deriven de su funcién social, funcién que comprende, por expresa

dispesicidn constitucional, cuanto exijan las circunstancias que allf se

indican, las cuales, segtn este Tribunal no se configuran en el caso de
autos, Cabe agregar, ademds, que tales limitaciones jamds pueden afectar

el contenido esencial del derecho, esto es, no pueden consistir en ‘privacién’

del derecho, como ocurre con la dispesicién del proyecto en andlisis,

privacién para la cual, en conformidad con la Constitucién, no tiene

competencia el legislador, situacién que conlleva de suyo la vulneracién

de los articules 6° y 7° de la Constitucién®.

La jurisprudencia recién referida, como puede advertirse no sélo alude a las
facultades esenciales del dominio, sino que vuelve a confirmar la amplitud de su
alcance. Particularmente, como ya se dijo, en relacién con sus atriburos, asf como
respecto de lo estricta que es la Carta Fundamental cuando se trata de limitarlo o, con
mayor razén, de privarlo a través de la expropiacién.

0. Efecto retroactivo

En esta materia, el “Tribunal ha aclarado la porestad del legisladot para aprobar
preceptos que puedan estar dotados de aquel efecto, en el considerando 3° del Ro/ N 15:

“Que, aiin admitiendo que por referirse los artfculos 1° y 2° eransitorios a

contratos colectivos celebrados con anrerioridad a la vigencia de esta ley y

extinguidos con posterioridad a ella, pudieran tener efecto retroactive,

ello no implica necesariamente que sus disposiciones violen la garantia

constitucional relativa al derecho de propiedad.

Es cierto que el articulo 9° del Cédigo Civil establece que la ley sélo puede

disponer para lo futuro, y no tendrd jamds efecto retroactivo; pero,

tratdndose de un precepto legal, el principio de la irretroactividad de la ley

es obligatorio para el juez y no para el legislador, el que puede dictar leyes

retroactivas, ya que estd sélo subordinado a la Carta Fundamental.

No obstante, esta atribucién del legislador tiene dos limitaciones: una de

cardcter civil y la otra de naturaleza penal, En mareria civil, no puede, por
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medio de la retroactividad de la ley, violar la garantia constitucional del
derecho de propiedad en sus diversas especies que consagra en la actualidad
el articulo 19, N® 24, de la Constitucién vigente. Y en materia penal,
tiene la limiracidn establecida en el artfeulo 19, N® 3, inciso pendliimo,
que prescribe que ningtn delito se castigard con otra pena que la que le
seifale una ley promulgada con anierioridad a su perpetracién, a menos
que la nueva ley favorezca al afectado.

Como ya lo ha expresado este tribunal, en ciertos casos el legislador resuelve
el conflicto que produce o pueda praducir la aplicacién de leyes que versen
sobre la misma materia, acudiendo al sistema de las disposicioncs
transitorias; pero el problema se presenta cuando se trara de leyes que
puedan afectar derechos adquiridos bajo el imperio de una ley anterior,
cuestidn que ha sido resuelea por la ley sobre electo retroactive de las
leyes, y analizada por estudiosos del Derecho.

En efecto, autores nacionales y extranjeros han tratado de definir lo que se
entiende por derechos adquiridos y meras expectativas, ya que estas dltimas,
de acuerdo a lo prescrito en el artleulo 7° de la citada ley sobre electo
retroactivo, no constituyen derecho.

Para Merlin, derechos adquiridos son ‘aquellos que han entrado en nuestro
patrimonio, que hacen parte de él y que no puede ya quitarnos aquel de
quien lo renemos’ (M. Metlin, “Reperioire Universel el Raisonné el
Jurisprudence”, 5° edicidn, tomo 5°, pdg. 537).

El traradista italiano Gabba, en su obra "Teor(a de la retroactividad de la
ley' (‘Teorla della retroacttivied delle legi’, tercera edicién, Torino 1891-
1898, tomo I, pdg. 191), expresa que se entiende por derechos adquiridos
‘todos aquellos derechos que son consecuencia de un hecho apro para
producirtos bajo el imperio de la ley vigente al tiempo en que ¢l hecho sc
ha realizado y que han entrado inmediatamente a formar parte del
patcimonio de la persona, sin que importe la circunstancia de que la ocasién
de hacerlos valer se presente en ¢l tiempo en que otra ley rija’.

Don Luis Claro Solar, en su obra *Explicaciones de Derecho Civil Chileno
y Cdmparado’, tomo I, pdg, 64, dice literalmente: ‘Pero en ¢ fondo, radas
las definiciones estin de acuerdo en esta idea capial: los derechos adquiridos
son las facultades legales regularmente ejercidas y las expectativas aquellas
facultades no ejercidas en el momento del cambio de legjslacién™.
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V. Funcidn social

B! Tribunal ha debido evaluar, en varias oportunidades, si determinada
disposicidn, especialmente limitativa del dominio, configura un caso de funcién social,
sobte todo, considerando que puede llegar a tratarse, realmente, de una privacién de
aquel derecho, debiendo en este segundo caso ser indemnizada y enmarcada en un
procedimiento expropiatorio.

Ast lo hizo, por ejemplo, en los considerandos 46° y 51° a 63° del Rof N° 207,
cuya acertada comprensién exige una larga transcripeidn:

“Que de cuanto precedentemente se ha expuesto, se concluye que desde

<l momento en que los inversionistas en acciones preferidas de Ja banca

endeudada con el Banco Central celebraron sus contratos de adquisicién

de acciones, aceptando por consiguiente los estatutos respectivos,

adquirieron simultineamente el dereche a que los dividendos de esas

acciones podrfan llegar a ser capitalizados y transformarse en nuevas
acciones con un ciento por ciento de participacién proporcional en los
excedentes. De esta manera, ellos actuaron con la certidumbre conferida

por la ley y el contrato suscrito de la aplicacién de un régimen de

normalidad de participacién en las inversiones futuras asf generadas. Este

derecho a emitir su voto en la Junta de Accionistas para dar origen a esa
capitalizacién y efectivamente asf aprobarla, se incorpord desde su mismo
inicio, a su derecho de dominio sobre los bienes que asf estaba adquiriendo,
llevando asimismo implicito desde ese propio momento el que esas nuevas
inversiones tendrian el régimen de participacién normal referido;

Que, por las mismas razones ya expuestas, mal podrfa afirmarse que para

esos titulares de las acciones preferidas, tepetidamente aludidas en estas

consideraciones, ¢l no pago de dividendos y la entrega de acciones consistiefa

en una simple y pura modalidad de pago. Pretender tal conclusién, implica

desconocet que lo que se encuentra regulado y lo que ha sido el régimen

conforme al cual se ha practicado la respectiva inversién, comprende un
sisterna o estatuto compuesto pot el derecho a acordar no repartir dividendos,

por el efecto por el solo ministerio de la ley de que se conviertan en acciones

de pago y por la consecuencia de efecios econdmicos indiscutibles de que

esas nuevas acciones tendrin derecho a la plenitud de su participacién

proporcional y no a la reducida o limitada participacién que tuvieron las

acciones que han permitido la existencia de las nuevas, Tal situacién es del
todo diferente a una simple alternativa de recibir dinero o acciones;

Que la situacién examinada debe ser seguidamente confrontada con las

normas constitucionales pertinentes, correspondiendo, en primer término,

1. EXAMEN DE LA JURISPRUDENCIA

recordar que el derecho de propiedad es un derecho especial y sélidamente
asegurado por la Constitucién Politica de la Repiiblica, al cual consagra
su numeral 24, del articulo 19, al expresar: ‘La Constitucién asegura a
todas las personas: Bl derecho de propiedad en sus diversas especies sobre
toda clase de bienes corporales e incorporales’, preceptuando seguidamence
los exclusivos casos en que ese derecho puede ser objeto de limitaciones u
obligaciones o la forma en que se puede ser privado del mismo;

Que resulta evidente que los derechos de los dueiios de las acciones que
gozan de preferencia para acordar que no se les reparta dividendos y que
las sumas que les hubieren cottespondido por tal concepto se capitalicen
por ¢f solo ministerio de la ley y se emitan acciones preferidas que rengan
derecho al total del dividendo, en la proporcién resultante entre el aumento
del capiral pagado y el total del capital pagado y reservas de la empresa al
término del ¢jercicio, descontadas las pérdidas acumuladas, como lo
establece e inciso cuarte det artlculo 10°, de la Ley N° 18.401, constituyen
un bien incorporal cuya propiedad se encuentra asegurada por la
Constitucién,

Que la derogacién de dicho incise cuarto privaria, de esta inanera, a las
personas duefias de acciones con preferencia de un derecho adquicido a
votar la no reparticidn de dividendos y a que, por el solo ministerio de [a
ley, se produzea su capitalizacién con el tratamiento contemplado en la
misma norma citada, lo cual tiene un evidente efecto econémico y
patrimonial, afectande su derecho de dominio, af deteriorar y suprimir
Jacultades de que gozaba, vulnerdndose de esta manera, el citado precepro
del artlculo 19, de la Carta Fundamental, al afectar su propiedad sin causa
prevista en la misma Constitucién;

Que la Constitucién ha previsto, en el mismo numeral 24, del articulo
19, que “Sélo la ley puede establecer el modo de adquirir la propiedad, de
usar, gozar y disponer de ella y las limitaciones y obligaciones que deriven
de su funcién social. Esta comprende cuante exijan los intereses generales
de la Nacidn, la seguridad nacional, la utilidad y la salubridad priblicas y
la conservacién del patrimonio ambiental’;

Que, examinada la situacién de autos, puede concluirse que no se daen la
especie case alguno de los que contempla la transcrita disposicién
constitucional, asf como también resulta evidente que no se estd en
presencia de aquellas circunstancias extraordinarias que pueden afecrar
también la propiedad en los estados de excepcién constitucional;

Que, en efecto, mal podrfa entenderse que el proyecto de ley que ha
suscitado la cuestidn de constitucionalidad promovida ante este Tribunal

105



106

Los Derechos Fundamentales ca 25 aiios de Jurisprudencia | Mfgrf:[/{ng:[ Ferndudes Gonziles

encuencra su fundamento en limitaciones u obligaciones a los derechos de
propiedad de los titulares de las tantas veces referidas acciones preferidas
en mérito a la supuesta funcién social. No estén compromeridos los
intereses generales de la Nacién, la seguridad nacionat, la urilidad y
salubridad péblicas ni la conservacion del patrimonio ambiental;

Que la precedente conclusién se encuentra reafirmada por lo ya expuesto
en los considerandos trigesimotercero, trigesimoctavo y trigesimonoveno,
debiendo recordarse al respecto que la Ley N° 18.401 establecié un estatuto
juridico especial aplicable a determinados accionistas, concediéndoles
calificados derechos por el solo hecho de adquirir acciones sujetas a ese
estatuto especial. Los accionistas, al adquirir esas acciones, incorporaron a
su propiedad la facultad de no recibir dividendos para que, de pleno
derecho, se produjere su capitalizacién con los efectos legales
preestablecidos;

Que, aun cuando se eniendiera que en ¢l origen de la norma existfa un
interés general, ese interés general se tradujo en permitir la emisién de
acciones preferentes que sélo tendrfan derecho a un porcentaje del
dividendo, alterdndose la situacién normal de ese tipo de valores
mobiliarios, agregindose a lo anterior la facultad de que podrian, en las
respectivas Juntas de Accionistas, acordar la no reparticién de dividendos,
lo que produciria, por el solo ministerio de le ley; su capitalizacién y la
emisién de acciones de pago con el ciento por ciento del dividendo
propotcional correspondiente. Respecto de esras tltimas, no cabe entender
un interés general sino eminentemente particular o privado, el cual es ef
que el proyecto de ley et examen pretende dejar sin efecto. De esta manera,
el singular y especifico efecto de Ia derogacién pretendida que estd dirigida
y es aplicable tan sélo a aquellos accionistas que aceptaron incorporarse a
un régimen de tratamiento inferior al normal, agregindole ese
particularfsimo aditamento de poder acordar que los nuevos dividendes
no se repartieran y s capitalizaran por el solo ministerio de la ley, no hace
sino confirmar que se estd en presencia de un derecho particular, de cardcter
netamente privado y aplicable a un especifico grupo de personas, Por lo
mismo, no cabifa entender que el privarlos de ese derecho particular pudicra
estar amparado en intereses generales de la Macidn;

Que asi rambién no resulta procedente invocar como una fuente de
afectacién de los intereses generales de la Nacién, las consecuencias
econdmicas que tendrfa para el Banco Central la aplicacién de la norma
que se busca derogar, ni menos fundamentac en tal supuesta afeceacién la
ptivacién de un derecho de propiedad. Seguidamente, corresponde rambién
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destacar que como ha quedado de manifiesto ya en los considerandos de
esta sentencia, tales consecuerncias econdmicas no se encuentran cuanii-
ficadas y fidedignamente comprobadas en los antecedentes acompaitados
a estos autos, aprecidndose por ¢l contrario una magnitud incierta tanto
en su volumen como en su sigho positivo o negativo. Por otra parte, ain
en ¢l supuesto que en el futuro la aplicacién de la norma en referencia
determinare que el Banco Central experimentare un menoscabo de orden
econémico, no se encuentra acreditado que su significacién implique un
compromiso de los intereses generales de la Nacidn, en términos tales que
justificaren imponer limitaciones u obligaciones al derecho de propiedad
de los accionistas duefios de acciones preferidas a que sc refiere el inciso
cuarto, del articulo 10° de la Ley N° 18.401. Debe tenerse presente que,
en todo’ caso, ese menoscabo sélo permitiria al legistador establecer esas
limitaciones u obligaciones y ne ke privacidn de derechos adquiridos que es
lo que el proyecto de ley contempla. El presente considerando puede apreciarse
rambién tentendo presence la complejidad y alcance de otras situaciones a
las que no se les reconoce comunmente que comprometen los intereses
generales de la Nacidn;

Que, asimismo, ¢l mismo numeral 24, del artculo 19, de la Constiucién
Politica agrega: ‘Nadie puede, en caso alguno, ser privada de su propiedad,
del bien sobre que recae o de alguno de los atributos a facultades esenciales
del dominio, sino en virtud de ley general o especial que autorice la
expropiacién por causa de urtilidad piblica o de interés nacional, calificada
por cl legislador’, Obviamente, tampoco se encuentran en la especie los
elementos para configurar la situacién establecida en el transcrito inciso
tercero, al no tener el proyecto de ley en cuestién, en absoluto, el carderer
de ley general o especial que autorice una expropiacién, invocando una
utilidad priblica o interés nacional expresamente calificados por el legislador.
Por el contrario, se estd en presencia de un proyecto de ley que simplemente
priva a las personas titulares de acciones con preferencia de las facultades
inherentes a la propiedad que adquirieron y que incorporaron a su
patrimonio al amparo de las disposiciones legales vigentes;

Que fue precisamente el hecho de celebrar el conurato de adquisicién de
las referidas acciones preferidas lo que determing indefectiblemente la
incorporacién al patrimonio de los accionistas de los derechos estable-
cidos en la legislacién vigente a la época de su adquisicién. Fue efectiva-
mente aquel hecho, la circunstancia Hcrica con aptitud suficiente para
traer como consecuencia la incorporacién inmediata de un derecho de
cardcter parrimonial, protegido por la garantfa consagrada en el articulo
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19, N° 24, de la Constitucién Politica y, por lo tanto, estableciendo una
limitacién a las atribuciones del legislador en el sentido de carecer de
facultades para alterarlo, menoscabarlo o anularlo por una norma posterior”,

De los considerandos transcritos surge nitido el sentido v alcance que, en ese
caso, dio el Tribunal a la funcién social del dominio, especialmente evaluando la
procedencia de la cldusula relativa al interés general de la Nacidn; ello, ademis,
cotejando aquella funcién con la privacién del dominio que era, en definitiva, lo que
ocurrfa con el proyecto de ley impugnado.

Posteriormente, el Tribunal vuelve sobre ] asunto, en los considerandos 22° a
28°, 30° 32°a 35° 39y 40°, del Rel N° 245:

“Que, es fundamental distinguir entre la privacién y las limitaciones al

dominio, pues el sustento de la privacidn es el interés nacional y la utilidad

publica, en cambio el fundimento de las limitaciones al dominio lo
constituye la funcién social que debe cumplir la propiedad.

Ademds, privacién supone, segin su sentido natural y obvio ‘despojar a

uno de una cosa que poseia’ (Diccionario de la Lengua Espafiola, 1992,

Tomo II, pdg. 1969). En igual sentido se ha fallado que privar a alguien de

un derecho consiste en ‘apartar a uno de algo o despojarle de una cosa que

posela’ (Corte Suprema, 27.03.1983, Rev. 80, seccién 5% pdg,. 244).

Limitar, en cambio impotta ‘acorrar, cerrar, restringir’ {Diccionatio de fa

Lengua Espafiola, 1992, Tomo II, pdg. 1258).

De ésta manera las limitaciones suponen el establecimiento de determinadas

cargas al gjercicio de un derecho, dejindolo subsistente en sus facultades

esenciales;
“Que, a juicio de este Tribunal la obligacion de los propietarios colindantes

con las playas de otorgar gratuitamente una via de acceso a éstas, constituye

una limitacién al dominio de dichos propietarios y no una privacién total

de éste o una imposibilidad absoluta del ejercicio de las facultades esenciales

de uso, goce;

Que, de acuerdo al ardiculo 19, Ne 24, de la Constitucién Polftica, las

limitaciones y obligaciones af dominio deben ser impuestas por tey y derivan

dela funcién social que tiene que cumplir la propiedad, y como bien lo ha

dicho este Tribunal, en sentencia Rol Ne 146, de 21 de abril de 1992, no

pueden afectar la esencia del derecho, de acuerdo al artfculo 19, Ne 26, de

la Constitucién Polltica de 1980;

Que, la funcidn social de la propiedad significa que ésta tiene un valor

individual y social por lo que debe estar al servicio de la persona y de la

sociedad. La Constitucién alemana dice: ‘la propiedad obliga’, para hacer

notar. que el dominio ademas de conferir derechos, impone deberes y
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responsabilidades a su titlar. Estos deberes y responsabilidades del
propictario que armonizan los intereses del duefio y de la sociedad puede
decirse que constituyen la funcién social de la propiedad;

Que, el constituyente chileno rio ha definido el concepto de funcién social
y solamente ha sefialado cuales son sus clementos. Asi, establecié en la
Constitucién de 1980 ‘Esta comprende cuanto exijan los intereses generales
de la Nacién, la seguridad nacional, la udlidad y salubridad piblicas y la
conservacién del patrimonio ambiental’ (artfculo 19, Ne 24, inciso segundo);
Que, la consagracién de la funcién social en fa Constitucién de 1980
tiene sus antecedentes en la Constitucién de 1925 reformada €l afio 1970
y en la Comisién de Estudios de la Nueva Constitucién, especialmente en
la Sesién Ne 149,

Ademds, en el Memorindum de 16 de agosto de 1978 dirigido por la
Comisién de Estudios de la Nueva Constitucién al Presidente de la Repiblica,
se dice que La Funcién social es inherente al detecho de propiedad y estd
implicita en &. Supone que ¢l derecho debe ser ejercido de acuerdo con el

fin que le es propio y en armonia con los intereses colectivos’.

Respecto de las limitaciones al dominio dice que ‘constituyen la expresién
juridica de los deberes anexos al dominio que la doctrina seiiala como
consecuencia de su cardcrer social. Es, entonces, la funcién social de la
propiedad la que justifica las limitaciones y obligaciones que el legislador
puede imponer’;
Que, como se ha visto en los considerandos anteriores las playas son bienes
nacionales de uso piiblico y su uso pertenece a la Nacién toda, En razén
de la funcién social que debe cumplir el gjercicio del dereche de dominio
la autoridad, en este caso el legislador, puede regular el acceso a dichos
bienes, a través de los predios colindantes, pata que no se desnaturalice el
concepto de que son de la Nacidn toda. Lo que no puede hacer es privar
del derecho de dominio y de sus ateibutos esenciales o hacer ilusorio el
ejercicio del derecho por las limitaciones que impone;

()
Que, utilizando el mismo criterio que el citado en los fallos anteriores
para ver si ¢l Fstado debe o no pagar indemnizacién por la via que el
Decteto Supremo No 1, de Bienes Nacionales, de 1996, impone a los
propietarios de terrenos colindantes con las playas, es preciso determinar
si esta limitacidn causa dafio y si afectaalguno de los atributos o faculeades
esenciales del dominio;
Que, las limitaciones son de tal naturaleza, de acuerdo al citado Decreto
Supremo Ne |, de 1996, que constituitfan servidumbtes que permitirfan
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verdaderos caminos, tanto para peatones come para buses o automéviles
u otros vehfculos motorizados por terrencs de propietarios que tendrfan
quc SOpOr[ﬂf esta Cﬂrgﬂ.

Del examen del decreto se advierte que en tos terrenos de los propietarios
colindantes a los bienes nacionales de uso publico la autoridad fijard los
deslindes, dimensiones y superficie de la via, lo que evidentemente causarg
un dafio, pues se tratarfa de una limitacién al dominio que consistiria en
una servidumbre de trdnsito, tanto para peatones comeo para vehiculos,
sin pago de indemnizacién alguna;

Que, esta via de acceso es evidente que cansarfa una privacién parcial
significativa de los atriburos del ejercicio del derecho de propiedad, como
son especialmente ¢l uso y el goce del terreno.

Al no establecer el Diecreto cdmo se puede hacer uso de la via de accese,
ello puede permitir un trdnsico peatonal y de vehiculos y obligard a dichos
propietarios colindantes a adoptar una serie de medidas que no hay duda
que causardn dafio y ademds, si bien no les priva del dominio del terreno
de la via de acceso, se les limitan las facultades de uso y de goce de tal
forma que éstas pasan a constituir en la préctica mds que una limiracién
una privacién parcial del uso y goce al ejercicio del derecho de dominio.
En este caso no hay privacién tocal del uso y goce pero si una limitacién
que hace ilusorio estos atriburos del dominio y que es indudable que en la
especie causa dafio y que éste debe ser indemnizado;

Que, la existencia del dafio la reconoce el propio Decreto Supremo Ne 1,
de 1996, al decir en su artfculo 2¢:

‘Articulo 29, Toda via de acceso deberd fijarse prudencialmente, de modo
que se garantice un libre y expedito trdnsito, evitando causar dafios
innecesarios a los afectados’.

Del texto de esta disposicidn se desprende con toda claridad que existirdn ‘dafios’.
Se evitardn los que la autoridad, discrecionalmente, estime innecesarios, pero se
evidencia que la vfa de acceso implica un dafio para ¢! particular propietario.
Ademds, S. E. el Presidente de la Repiblica, en la pdgina 61 de sus observaciones
dice que en este ‘caso forzoso es concluir que habrd un dafio ‘fisico”.

Niega el dafio patrimonial, lo que es muy discutible, pues no se conace en
toda su amplitud el efecto que tendrfa esta via de acceso;

‘Que, por lo expuesto anteriormente este Tribunal destaca que si fe

Constitucidn establece que en ciertos estados de excepetdon las limitaciones al
dominio dan derecho a indemnizacidn, con mayor razdn deberdn indemnizarse
las limitaciones que se establezcan en un perfodo de normalidad constitucional
¥ que causen dasio.
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Destaca, ademds, que constatado el dafie, de acuerdo al articulo 38 de

la Constirucién Politica, la victima siempre podrd demandar los perjuicios

a la Administracién;

Que, como se ha visto de los considerandos anteriores de esta sentencia la

limicacién al dominio que impone el Decreto Supremo Ne 1, de Bienes

Nacionales, de 1996, si bien no priva totalmente de los atributos de uso y

goce de la propiedad, en el hecho hace ilusorio estos atributos, de lo que

resulta en la realidad una privacién de ellos que causa un dafio que debe

indemnizarse por la autoridad”. ]

En consecuencia, el Tribunal mantiene, desde el éngulo general, la interpretacién
que lo conduce a distinguir, acertadamente, las limitaciones y obligaciones derivadas
de la funcidn social, por una parte, de la privacién, de otra, que sélo se puede
materializar, respetando la Constitucién, a través de la expropiacién.

Sin embargo, se incorpora aqui un elemento en el andlisis que hace que aquella
distincién no sea puramente tedrica, sino que ella se llena de contenido para verificar
el respeto del derecho de propiedad.

En efecto, bien puede estarse en presencia de una limitacién, justificada en la
funcidn social, pero que causa dafio al propietario, en cuyo caso, pasa a afectar el
derecho de dominio y, por ende, aun cuando tedrica o conceptualmente se trate de
una limitacién, la circunstancia del dafio que provoca, exige concretarla mediante el
procedimiento expropiatorio con la consecuencial indemnizacién.

Finalimente, deben tenerse presente los considerandos 30° a 417 del Ral N* 273:

“Que, por otra parte, los requitentes en el Titulo IT de su presentacién

fundan, también, su peticién de inconstitucionalidad en que ‘el texto del

articulo 2.1.31 de la Ordenanza General, en su texto reemplazado por el

D.S. 66 (Minvu) de 2003, (...}’ constituye ‘una limitacién absoluta para

erigir construcciones que sobrepasen el 20% de la superficie predial, y por

ende, como una condicién o restriccién permanente que grava a dichas
propiedades, sin que medie o tenga por finalidad ulterior ta correspondiente
indemnizacién, como lo prescribe Ia garantia Constitucional de propiedad
prevista en el tantas veces citado artfculo 19 Ne 24 de la Constitucién

Politica’. Mds adelante, continiian los senadores expresando, que (...) lo

anterior quiere decir que el 80% de la superficie predial no podrd

construirse, lo que denota, ademids, la magnitud de la limicacién que se
introduce el derecho de propiedad, contraviniendo de paso, la prescripcién

que establece el niimero 26 del articulo 19 de la Constitucién’. Luego,

agregan los peticionarios, *(...} que dicha limitacién severa al derecho de

-propiedad se efectiia por la via reglamentaria, sin contar con una clara
contrapattida legal, o al menos absolutamente insuficiente, limitando el
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derecho de propiedad en su esencia, lo que contraviene doblemente
principio de reserva y dominio legal que la Constitucién exige pata cautelar
¢l derecho de propiedad’;

Que, para entender claramente la posicién y fundamentacién del
tequerimiento, es necesario precisar que, en concepro de éste, el articulo
2.1.31 de la Ordenanza General, en su texto reemplazado por el decreto
supremo N° 66, que se impugna, configura una situacién completamente
distinta de aquel, por cuanto e referido artfculo 2.1.31 que se sustituye
“(...) ha de entenderse, a la luz de los artfculos 59, 83 y siguientes de la Ley
General del ramo, como una erapa previa para iniciar los procesos de
expropiacién correspondientes, con su indemnizacién, conforme a la
garantfa Constitucional establecida justamente en el articulo 19 ndmero
24 de la Constitucién Polftica (...)’ y, en cambio, el mismo arriculo 2.1.31
impugnado no cae ya dentro del '(...) contexto de los articulos 59, 83 y
siguientes de la Ley General del rama {...)%

Que, como puede apreciarse, ¢l problema fundamental debatido en este
acdpite consiste en decidir si la nueva situacién creada por el articulo 2.1.31,
reemplazado por el decreto supremo N°® 66 cuestionado es o no
constitucional. Mas concreramente, en lo medulat, se trata de resolver
sobre la constitucionalidad de la norma comprendida en dicho articulo
que, en su parte pertinente, -incisos primero, segunde, séptimo y octavo—
dispone: ‘El tipo de uso Area Verde definida en los instrumentos de
Planificacién Tertitorial se refiere a los parques, plazas y dreas libres
destinadas a drea verde, que no son Bienes Nacionales de uso piblico,
cualquiera sea su propietario, ya sea una persona natural o jurfdica, piiblica
o privada’. ‘En las dreas verdes sefialadas en el inciso anterior, que no se
hubieren materializado como tales, se podrd autorizat la construccién de
edificios de uso piiblico o con destinos complementatios al drea verde, siempre
que ¢l drea destinada a estos usos no ocupe mas del 20% de la superficie
total del predio destinada a uso drea verde en el Instrumento de Planificacién
Territorial. Se deberd incluir en dicho porcentaje la vialidad interna necesaria
para estos usos, con excepcién de la definida en el Instrumento de Plani-
ficacién Terrivorial, si la hubiere; también las superficies destinadas a
estacionamientos sobre el terreno y cualquier otro porcentaje admitido
previamente por el Instrumento de Planificacion Territorial.” “En las dreas
verdes a que se refiere este articulo, se entenderdn siempre admitidos como
destinos complementarios y compatibles los equipamientos Cientffico, Culto
y Cultura, Deporte y Esparcimiento’, ‘Las 4reas verdes publicas o privadas
sefialadas como tales en los Instrumentos de Planificacién Tetritorial sélo
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podrdn ser destinadas a otros usos mediante modificacién del respectivo
Instrumento de Planificacién Terricorial’;

Que, de un andlisis detenido del precepto transcrito en el considerando
anterior, como asimismo de su interpretacién en relacién con el contexto
de las normas de la Ley General de Urbanismo y Construcciones y las
disposiciones de su respectiva Ordenanza, cuyo tenor fue fijado por el
decreto supremo N@ 47, del Ministerio de Vivienda y Urbanismo, de 1992,
y en armonfa con ellas se infiere, con claridad, que dicha disposicién
reglamentaria no vulnera el articulo 19 Nos. 20, 24 y 26 de la Constitucidn,
como se pasa a demostrar en los considerandos siguientes; ’

Que, en primet término, cabe destacar que el articulo 2.1.31 en estudio,
contrariamente a lo que suponen los requirentes, no establece ni regula la
declaracién de una propiedad como drea verde, no siendo, por lo tanto
procedente atribuirle a €l las consecuencias juridicas que derivan de tal
declaracién. En efecto, su inciso primero dispone que ‘el tipo de uso Area
Verde definida en los Instrumentos de Planificacién Tetritorial se reflere a
los pateques, plazas y dreas libres destinadas a 4rea verde, que no son Bienes
Nacionales de uso piiblico, cualquiera sea su propietario, ya sea una persona
natural o jurfdica, piiblica o privada’, Para acentuar mds adn el dmbiro de
aplicacién de su preceptiva, en el inciso final reproduce lo que antes
disponia el inciso tercero del mismo articulo que se reemplaza,
estableciendo: “Las 4reas verdes piblicas o privadas sefialadas como tales
en los Instrumentos de Planificacién Tervitorial sélo podrdn ser destinadas
a otros usos mediante modificacién del respectivo Instrumento de
Planificacién Territorial’. Y luego, en su inciso segunde, donde regula la
materia impugnada de inconstitucional, comienza expresando: ‘En las dreas
verdes sefialadas en el inciso anterior, que no se hubieren marerializado
como tales (...}; ‘

Que, en otras palabras, la nueva norma que instituye la posibilidad de
construir, que se contiene en ef precepto en estudio, exige para su aplicacién
la concurrencia previa y copulativa de dos requisitos: a) que exista una
4rea verde ya establecida en un Instrumento de Planificacién Territorial y
que no se hubiere materializado como tal, lo cual se encuentra en perfecra
concordancia y azmonia con diversas disposiciones de Ja Ley de Urbanismo
y Construcciones y de su Ordenanza que entregan a los respectives Planes
Reguladores la determinacién de las correspondientes dreas verdes. Asf lo
prescriben, enire otros, en cuanto interesa al caso en estudio, el artfculo
35, letra c), respecto del Plan Regulador Intercomunal y los artleulos 41,
incisos segundo, tercero y cuarto y 42, letra d), en lo relative al Plan
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Regulador Comunal, de la Ley General de Urbanisme y Construcciones,
complementados, en lo esencial, por los articules 2.1.7, inciso tercero,
Ne¢ 7, en cuanto a la Planificacién Intercomunal y 2.1.10, especialmente
su N 3 letra o}, en lo concerniente al Plan Regulador Comunal, de ta
Ordenanza General tantas veces citada. Es mds, este dltimo cuerpo
reglamentario establece, en su articulo 2.1.24, que ‘Corresponde a los
Instrumentos de Planificacién Territorial, en el 4mbito de accidn que les
es propio, definir los usos de suelo’. y luego, después de distinguir seis
tipos de uso susceptibles de emplazarse simultdneamente en la misma zona,
indica: ‘Area Verde’; y b) Que la referida drea verde no sea ‘Bien Nacional
de Uso Puiblico’, Io cual tiene su explicacién en que la situacién relativa a
los bienes que tienen tal cardcter se encuentra reglamentada en el articulo
2.1.30 de la Ordenanza General de Utbanismo y Construcciones;

Que, en consecuencia, el articulo 2.1.31 en estudio ne establece ninguna
privacidn o limitacidn al dominio sobre dichas dreas verdes, porque €l no
las crea ni las contempla, sino que, sobre la base de su existencia juridica,
establecida conforme a las correspondientes normas legales y
reglamentarias, que no se encuentran sub-fite, entra a regular la posibilidad
de que en dicho predios, en los cuales, por su naturaleza de 4reas verdes,
no es posible construir, pueda hacerse. De esta forma, y sobre la base de la
planificacién rerritorial preexistente, otorga o confiere la facultad respectiva,
de acuerdo al procedimiento que el mismo precepto establece;

Que, como puede apreciarse, el reproche de inconstitucionalidad que el
requetimiento formula al artfeulo 2.1.31 indicado, parte del supuesto
inexacto que esta norma es la que establece la limitacién al dominie, en
circunstancias, que ella se reduce o circunscribe a permitir, bajo ciertas
condiciones, al propietario de una 4rea verde que no se hubiere
materializado, realizar construcciones en un predio que, antes de su
dictacidn, estaba vedado efectuatlas. Mal puede, por ende, concluirse que
el precepto adolece de un vicie de inconstitucionalidad por vulnerar lo
dispuesto en el artloulo 19 Nos, 20, 24 y 26 de la Carta Fundamental;
Que, la conclusién anterior se ve reforzada si se continda en el andlisis de
los incisos siguientes del citado artlculo 2.1.31 de la Ordenanza General
de Urbanismo y Construcciones. En efecto, en el inciso segundo que entra
de lleno a regular la nueva situacién que se cuestiona, se dispone que en
las dreas verdes sefialadas en el inciso anterior, transcrito en ¢l considerando
tercera de esta sentencia, y que no se hubieren materializado como rales
‘...s¢ podrd autorizar la construccién de edificios de uso piblico o con
destinos complementarios al drea verde, siempre que el drea destinada a
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estos usos no ocupe mds del 209 de la superficie rotal del predio destinada
a uso 4rea verde en el Instrumento de Planificacién Territorial . . . La
norma nada impone, obliga o exige con respecto a la situacién anterior
sino, muy por el contrario, autoriza o permite que en estos predios pueda
hacerse algo que antes de su entrada en vigor estaba prohibido, cual es
realizar las construcciones que ¢l precepto sefiala, sujetas a las regulaciones
que el mismo establece, En consecuencia, la disposicién en estudio lejos
de limitar ¢l dominio sobre un predio destinado a 4rea verde que no se
haya materializado, estd permitiendo realizar tales construcciones en los
términos prefijados por ella, siempre y cuando ¢l titular del dominio de
ese tipo de predio, en forma voluntaria y conforme a su personal
conveniencia, resuelva hacerlo, De esta manera, si el drular del dominio
de este tipo de drea verde no desea realizar las referidas construcciones,
queda en Ja misma situacién en que se encontraba antes de dictarse la
norma impugnada y no se divisa la fundamentacidn razonable para que,
en esta hipétesis, el decreto supremo N° 66 sca inconstitucional si, a juicio
de los requirentes, no lo era el artfculo 2.1.31 antes de la modificacién
introducida por aquel, situacién que regula la posicién en que permanecerfa
¢l duefio que no ejerce la atribucién que le confiere la nueva norma
reglamentaria. En suma, el nuevo texro del artfculo 2.1.31, en relacién al
estado o condicién en que se encontraba el duefio de un drea verde no
materializada con anterioridad a su dictacién no impone una obligacién,
sino, a la inversa, concede una facultad que ese duefio puede ejercer dentro
del 4rea verde de su propiedad determinada por el correspondiente
Instrumento de Planificacién Territorial;

Que, por ultimo, los requirentes sostienen que el gravamen que impone
la restriccién de no construir mis del 20% de la superficie total del predio
destinacla a 4rea verde en el Instrumento de Planificacién Territorial (...)
en los términos inicialmente reglamentados, ha de entenderse, a la luz de
log artfculos 59, 83 y siguientes de la Ley General del ramo, como una
etapa previa para iniciar los procesos de expropiacidn cortespondientes,
con su indemnizacién, conforme a la garantfa Constitucional establecida
justamente en el acticulo 19 Ne 24 de la Constitucién Polftica {...)". Y
luego agregan: ‘Asf entendido, la afectacién que puedan fijar los Planes
Reguladores Comunales, segiin la regla contemplada en el artlculo 2.1.31
de la Ordenanza General, en su texto primitivo, incorporado por el D.S.
75 (Minvu) de 2001, no llamé tanto la arencién, puesto que se trataba de
un tipo de afectacién, que por imperio del artfculo 59 de la Ley General
del ramo implicaba una declaratoria de utilidad piiblica, con el fin de
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avanzar en un proceso de expropiacién y consecuente indemnizacién, con
arreglo a la Constitucién’, “Sin embargo —contindan los requirentes—, el
texto del artfculo 2.1.31 de la Ordenanza General, en su texto reemplazado
por el D.S. 66 {Minvu) de 2003, que se impugna, introduce 1in concepto y
un gravamen de una naturaleza completamente distinta, entendiéndolo ya
no dentro del contexto de los articulos 59, 83 y siguientes de la Ley General
del ramo, sino que como una limitacién absoluta para erigir construcciones
que sobrepasen el 20% de la superficie predial, y por ende, como una
condicién o restriccién permanente que grava a dichas propiedades, sin que
medie o tenga por finalidad ulterior la correspondiente indemnizacién, como
lo prescribe la garantfa Constitucional de propiedad prevista en el tancas
veces cirado artfeulo 19 niimero 24 de la Constitucidn Polvica’;

Que, tal raciocinio no resulta aceptable por las siguientes razones:

a. €l parte del supuesto errado que el decreto supremo Ne 66 es la norma
que establece las dreas verdes, en circunstancias que tales espacios
denominados dreas verdes, son fijados y determinados en los respectivos
Instrumentos de Planificacién Tetritorial, segiin ha quedado demostrado
en los considerandos precedentes y cuya constitucionalidad no se
encuentra sometida a conocimiento de este Tribunal;

b. que la limitacién o restriccién existente antes de la dictacién del decrero

supremo N 66 en estudio era de muche mayor envergadura de la que

resulta por ba aplicacidn de éste, ya que mientras antes en las dreas verdes
establecidas en los Instrumentos de Planificacién Térricorial no
matetializadas como tales, no era posible realizar construccion alguna,
ahora, bajo su imperio, se permire la de parte de ellas, bajo las

condiciones que establece la norma reglamentaria cuestionada y

que cualquiera que sea la interpreracién que se quiera dar al artfculo 59

de la Ley General de Urbanismo y Construcciones, es lo cierto que ¢

no ha sido modificado ni enmendado por el decreto supremo Ne 66,

En consecuencia, resulta irrelevante el alcance que pueda tener dicha

norna, para resolver el problema en estudio, porque, es claro, que, en

todo caso, por no resultar alterada por dicho decreto supremo, ella se
aplica o no s aplica, tanto bajo la vigencia del articulo 2.1.31 antes de
su modificacién como bajo el imperio del mismo precepto, después de
la reforma introducida por el rantas veces seiialado decreto supremo

Ne 66. Lo anterior resulta mds evidente si el dueiio det drea verde no

materializada como tal, resuelve no ejercer el derecho que le confiere el

nuevo artfculo 2.1.31, porque, en tal hipétesis, su situacién setfa la
misma en que se encontraba antes de la referida modificacién;

<
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Que corolatio de lo expuesto en los considetandos precedentes, fuerza es
concluir que el articulo 2.1.31 de la Ordenanza General de Urbanismo y
Construcciones en su texto fijado por el decreto supremo N° 66 publicado
en el Diario Oficial de 1° de abril de 2003, no vulnera lo dispuesto en el
articulo 19, Nes. 20, 24 y 26 de la Constitucién Politica de la Repdblica y
as{ debe declararse”.

W, Expropiacién

Siguiendo el asunto ya avanzado en el pdrrafo precedente, pero acudiendo a
nuevos pronunciamientos, debe insertarse el considerande 7° letra a) del Rof N° 184:

“Que dicho precepto vulnera Ja Constitucidn:

a. Ensuarticulo 19, No 24, en cuanto priva de la facultad de adminisera-cién
a la Administradora afectada, facultad que es inhetente al derecho de
propiedad. En efecto, la Constitucién asegura a todas las personas ‘El derecho
de propiedad en sus diversas especies sobre toda clase de bienes corporales
eincorporales’ (inciso primero) y dispone que ‘Nadie puede, en caso alguno,
ser privado de su propiedad, del bien sobre que recae o de alguno de los
atributos o facultades esenciales del dominio’, sino en virtud de expropiacién
autorizada por la ley, y por causa de utilidad priblica o de interés nacional,
calificada por el legislador, mediande siempre la correspondiente
indemnizacién determinada en la forma que la Constitucién sefiala, y
pudiendo siempre reclamar el afectado de la kegalidad del acto expropiatorio
ante los tribunales ordinarios {inciso tercero).

De ello resulta que la privacién de un bien de propiedad de una persona,

dealguna de los atributos o alguna de las facultades esenciales del dominie,

sélo puede realizarse del modo, en la forma y cumipliendo los requisitos
que la propia Constitucién establece.

En la especie no se cumple con ninguna de las exigencias impuestas por la

Carta Fundamental para tal situacién, pot lo cual el precepto analizado es
inconstitucional, ya que dispone la privacién wial, -por mera disposicién
administrativa, aun si por tres meses, prorrogables por otros tres meses—
de una faculrad esencial del dominio comeo es la de administracién del
ente societario por sus propios duefios o pot quien éstos determinen
libremente conforme a su propic estatuto social”.

Por su parte, en los considerandos 10° a 14° del Rof N° 253:

“Que cotresponde ahora, a la luz de lo expuesto en el considerando anterior
y prescindiendo del problema del dominio de la ley y del reglamento ya
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analizado y resuelto precedentemente, entrar a decidir si los articulos 2.2.5.,
7.2.2.y7.2.4., de la Ordenanza General, ya citada, estdn 0 no de acuerdo
con el articulo 19, Ne 24, de ka Constitucién.

A juicio de este Tribunal y dentro del 4mbito antes sefialado, las normas

reglamentarias en estudio estin conformes con la Constitucidn por las

siguientes razones:

a. las cesiones de terrenos gratuitas razonables, y éstas lo son como se verd
mas adelante, inherentes a toda urbanizacién, lejos de constituir un
dafio patrimonial para el duefio procura un beneficio pecuniario para
&, pues ef valor de los terrenos urbanizados, es superior al valor de
dichos terrenos sin urbanizar, incluyendo por cierto, en este tltimo, los
costos que demanda la urbanizacién tanto por la ejecucion de las obras
respectivas como aquellos que derivan de la pérdida de superficie por
las cesiones gratuitas. Esta es una realidad constitutiva de an hecho
ptiblico y notorio que no se puede ignorar;

&

las cesiones gratuitas se efectiian o entran en escena en el caso que el
titular del dominio, por su propia y libre voluntad resuelva urbanizar,
mal podria entonces siquiera pensatse que afecten el derecho de
propiedad que la Constitucién le asegura, ya que resulrarfa absurdo
que el propietario persiguiera causarse un dafio patrimonial a si mismo;

o

las destinaciones gratuitas en estudio, por el contrario, robustecen el
derecho de propiedad, pues persiguen, bdsicamente, evitar el deterioro
de las propiedades vecinas, para lograr un desarrollo arménico y
equitativo de las ciudades frente a aquel que, con legitimo derecho,
solicita modificar el entorno urbane existente en su propio y personal
beneficio; ¥
d. se trata de esta manera de conciliar en forma prudente y justa los ineereses
personales del urbanizador con los de la sociedad toda, arbitrando los
medios necesarios para que el Estado cumpla su fin primordial, cual es
el bien comdn, mediante la creacién de las condiciones sociales que
permitan a todos y a cada uno de los integrantes de la comunidad
nacional su mayor realizacién espiritual y material posible, con pleno
respeto a los derechos que la Constitucién ascgura;
Que los principales objetivos de las modificaciones introducidas a la
Ordenanza General a los articulos 2.2.5, 7.2.2. y 7.2.4, en estudio, no
fueron aumentar los porcentajes de terrenos a ceder gratuitamente sino,
por una parte, hacer mds racional y equitativo el sistema, eliminando los
[tamados ‘tramos’ y estableciendo una variacién gradual segiin la densidad
¥, por otra parte, mejorar las condiciones ambientales de quienes adquieren
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viviendas econdmicas para el mayor bienestar de sus habitantes. En efecto,

se mantienet los limites mdximos de cesiones para dreas verdes, circulacidn

¥ equipamiento en las viviendas normales y se aumenta en un 1% dicha

superficie para equipamiento en las viviendas econdmicas, pues de un 3%

sube a un 4%. De esta manera, lo que se dispone es ignalar las exigencias

tanito para los conjuntos de viviendas econdmicas como para las viviendas
normales y expresar la densidad en habitantes y no en viviendas;

Que los porcentajes de terrenos que deben destinarse gratuitamente a dreas

verdes, circulacién y equipamiento en losarticulos 2.2.5,7.2.2 y 7.2.4, de

la Ordenanza objetados por el requerimicnro, resultan razonables. En
efecto, las cesiones gratuitas en los proyectos de urbanizacién se contemplan
en nuestro ordenamiento jurfdico desde el afic 1931, época en que ¢l
decreto con fuerza de ley No 343 de 20 de mayo de dicho afio las establece
en sus artlculos 59 y 62. Posteriormente, tales normas legales suften diversas
modificaciones; pero en todas ellas se mantiene la obligacién del
utbanizador de efectuar cesiones gratuitas. Los porcentajes de cesiones de
terrenos que disponen los ardeulos 2.2.5, 7.2.2 y 7.2.4, no difieren
substantivamente de lo que ha sido la rasa promedio histérica durante
estos 66 afios y el sistema ha operado normalmente, lo cual demuestra
que las cesiones que se establecen en el decreto supremo objetade son
razonables, ya que si asf no fuete todo el sistema de ordenamiento territorial

y urbano simplemente no habrfa funcienado. Los hechos comprueban,

entonces, gue se ha guardado una proporcién adecuada entre los intereses

del urbanizador y los de la comunidad toda.

Sin embargo, para concluir con este capftulo, resulta imperativo expresar

que si las cesiones de terrenos llegaren a ser de tl envergadura que el

legitimo derecho del duefio de los terrenos que se propone urbanizar, se
convirtiera en algo utdpico o ilusorio es indudable que ellas serian
inconstitucionales, porque se vulnerarfa el derecho de propiedad que la

Carta Fundamental asegura a todas las personas en su artfculo 19, N° 24,

Que en otro orden de consideraciones, no resulta aceprable la tesis del

requerimiento en orden a que las cesiones gratuiras de terrenos constituyen

una expropiacién, por las siguienres razones:

1. la expropiacién, por esencia, es un acto de la autoridad que se impone
por causa de utilidad piblica o de interés nacional, calificada por el
legislador, sin el consentimiento del expropiado, y como se ha
demostrado a lo largo de Jas consideraciones anteriores, las cesiones
gratuitas, por el conteario, se originan en un acto voluntario y libre del
propio duefio de los terrenos @ urbanizar;
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2. aplicada la tesis del requerimiento, en estricto derecho, se wastrocarfa
todo el sistema constitucional sobre expropiaciones, pues en lugar que
ella procediera por causa de utilidad publica o de interés nacional
calificada por el legislador, en virtud de una ley general o especial que
la autorice, la expropiacién, en este caso, surgitia como consecuencia
de la voluntad de un particular que resuelve urbanizar su propiedad; y

3. el articulo 51 de la Ley General de Urbanismo y Construcciones

contrapone los conceptos de ‘expropiacién’ y ‘cesiones gratuitas’, al

disponer que los trazados de los Planos Reguladores Comunales se
realizardn por el municipio mediante:

‘las expropiaciones derivadas de la declaracién de utilidad piblica

contenida en ¢l articulo 59’;

e

b. ‘las adquisiciones hechas en licitacién pitblica o compra diecta por la
Municipalidad, de acuerdo con su Ley Orgdnica’s y
<. ‘las cesiones de terrenos que se urbanicen, de acuerdo con las disposi-
ciones de la presente Ley y sus Ordenanzas, que se destinen a calles,
avenidas, plazas, espacios piblicos y otros fines’. Luego, en el Capitulo
1V del Titulo 1T de la misma ley denominada; ‘Del Uso del Suelo Utbano®
contempla las cesiones gratuitas y en el Capitulo VII del mismo Titulo
intitulado *De Jas Expropiaciones’, en sus artfculos 83 a 104, establece
el sistema a que éstas deben sujetarse;
Que, por dltimo, el requerimiento objeta las disposiciones contenidas en
el nuevo articulo 2.2.9. de la Ordenanza General de Urbanismo y
Construcciones, sosteniendo que ellas ‘son absoluramente ilegales pero,
sobre toda, son absolutamente inconstitucionales’.
A juicio de los requirentes, las normas contenidas en el sefialado articulo
2.2.9. son ilegales, porque vulnerarfan los artlculos 20 y 3%, de la Ley
General de Utbanismo y Construcciones, A su vez, tales normas serian
inconstitucionales por dos érdenes de razones: a} ‘porque modifican las
disposiciones y por ende las facultades que confieren a los Municipios, a
la comunidad y a los Gobiernos Regionales el propio DFL 458, de 1975
¥, especialmente, la Ley Orgdnica Constitucional de Municipalidades Ne
18.695 y la Ley Orgdnica Constitucional sobre Gobierno y Administracién
Regional Nv 19.175, que establecen claramente el procedimiento al que
estd sujeta la aprobacidn de los planos reguladores comunales,
intercomunales y regionales’. De esta manera, se infringirfa el articulo 63,
inciso segundo, de la Constitucién, pues se pretende modificar leyes
orgdnicas constitucionales mediante un decreto supremo; y b} porque
se vulnerarfa el artfculo 19, Ne 2, de la Carta Fundamental, pues la
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mencionada disposicién del articulo 2,2.9. permitiria que la voluntad de
sélo el loteador y la Direccidn de Obras ‘obtengan la modificacién de un
Plan Regulador, en oposicién al procedimiento que la generalidad de las
personas deben seguir para alcanzar esa modificacién, el que estd regulado
en dos leyes orgdnicas constitucionales, ademds de la Ley General de
Urbanismo y Construcciones™

Finalmente, en los considerandos 18° y 19° del Rof N° 334:

“Que la primera inconstitucionalidad descrita en el considerando anterior,
desde otra perspectiva, resulta ain mds evidente y clara. En efecto de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 62, inciso cuarto, del Decreto
Ley No 3.500, si ¢l afiliado resuelve pensionarse bajo el sistema de renta
vitalicia, tal precepto expresa que ‘Notificada la Adminiseradora por la
compafifa aseguradora de la suscripcién det contrato, quedard obligada a
traspasar a ésta los fondos de la cuenta individual del afiliade’. En otras
palabras, en ese momento el afiliado estd ejerciendo el atribute esencial de
su dominio, cual es disponer de sus fondos, porque se los estd rransfiriendo
a la compaiifa aseguradors; pero, si ello ocutre, no come consecuencia de su
facultad exclusiva y excluyente de disposicién, inherente a su dominio, sine
potque en Gltimo término, no se le deja ka posibilidad de elegir la Compasia
aseguradora que dicho afiliado estime mds conveniente a sus intereses, fuerza
es concluir que se le priva de ese atribuco esencial de su propiedad;

Que, para finalizar no estd demds precisar que no sélo se produce privacién
del dominio cuando se le despoja a su duefio totakmente de él o de uno de
sus atributos o facultades esenciales, sino, también, cuando ello se hace
parcialmente o medianite el empleo de regulaciones que le impidan
libremente ejercer su derecho o uno de sus atributos mencionados, comeo
ocutrte en este caso. Al respecto resulta conveniente traer a colacién la cita
del profesor José Luis Cea que el propio Presidente de la Repiblica invoca
en su Respuesta a propdsite de lo que debe encenderse por privacién del
dominio. Dice as! ‘la privacién implica un sacrificio, ablacién o destruccidn
—total o parcial, efimero o permanente— del contenido o sustancia del
dominio, del bien sobre que recae o de alguno de sus atrtbutos o facuttades
esenciales’ (Respuesta al Requerimiento, pdg, 198).

Después de lo expresado no puede quedar duda alguna que esta regulacién
legal, y en dltima instancia y eventualmente, contraria a la voluntad del
afiliado, importa claramente una privacién del dominio, cual es su facultad
de disposicién”.

De los dos pérrafos recién analizados, surgen las diferencias mds relevantes, en
la jurisprudencia del Tribunal, entre la funcién social y la expropiacién.
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Desde esta perspectiva, es nitido que, en virtud de la aludida funcién, el dominio
¢s limitado, en cuanto se restringe el uso, goce o disposicién de Ja propiedad o porque
se imponen obligaciones al duefio; en cambio, mediante la expropiacién se avanza
mds en la esencia del derecho, ya que se termina privando de €él, del bien sobre el cual
recae, o de sus atributos o facultades esenciales.

Asimismo, cabe hacer notar que las causales que habilitan para aplicar una u
otra son distintas, hallindose sélo admitidas las que, en cada caso, sefiala la
Constitucién.

Por dltimo y éste es un principio del mayor interés en fa jurisprudencia que
comento, no siempte las limitaciones y obligaciones derivadas de la funcién social
quedan desprovistas de indemnizacién —instituto, por el contrario, de la esencia dela
expropiacidn~, ya que ellas pueden dar lugar a reparacién cuando provocan dafie en
el ticular del dominio.

X. Bases del Derecho Minere y del Derecho de Aguas

Finalmente, en esta materia, debe recordarse la jurisprudencia recaida en relacién
con lo dispuesto en los incisos 6°a 11° del articulo 19 N 24° de |2 Constitucién y, en
este dmbito, debe comenzarse recordando, con alcance general aplicable a toda
congesidn, lo sefalade por el Tribunal en el considerando 8° del Rl N° 300:

“Que el derecho de dominio del concesionario sobre la concesién de un

bien nacional, cual es el caso, presenta determinadas caracterfsricas

especificas que derivan de su especial naturaleza y de las obligaciones que

asume el concesionario de desarrollar la actividad necesaria para satisfacer

el interds general de la Nacién que justifica su otergamiento, las cuales,

por lo demds, son conocidas y aceptadas por el respectivo peticionario al

solicitar la concesién. De allf que sea perfectamente licito al legislador

regular su ejercicio y disponet, como asf ocurre en el precepto en andlisis,

que el juez competente tiene atribuciones para declarar la extincién de la

concesidn de explotacidn si el concesionatio no desarrollare las actividades

de explotacién de su concesién, pudiendo hacerlo en condiciones

razonables de rentabilidad, con el fin de obtener utilidades o ventajas

adicionales mediante la explotacién de otras fuentes energéricas”.

Posteriormente, en el considerando 73° del Rol N° 309;

“Que en cuanto a que los pueblos a que se refiere el Convenio tengan
' acceso a los posibles beneficios derivados de la explotacién de recursos
minerales, y a percibir una indemnizacién por cualquier dafio que puedan
sufrir como resultado de esas actividades por terceros, el verbo rector de
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esta disposicién es el que sefiata el Convenio, al usar las expresiones ‘siempre
que sea posible’, lo que debe entenderse en el sentido de que su aplicacién
ha de ajustarse al régimen constitucional y legal de la propiedad minera.
Siendo asi, esta disposicién, al ser en su esencia programdtica y al confirmar
el derecho de los pueblos indigenas de acceder a a propiedad minera, se
ajusta a la preceptiva constitucional, no existiendo reproche que hacerle
en este sentido. ‘

También resulta il destacar que fa Constitucién no impide que se
impongau limitaciones a la concesién de la propiedad minera y; en la
especie, ellas ya se encuentran incotporadas a la legislacién, entre ellas, la
que regula el medic ambiente.

Deberd concluirse, en consecuencia, que el texto del articulo 15° del
Couvenio, por los motivos expresados, especialmente por su naturaleza
programdtica, no infringe, por sf mismo, la preceptiva constitucional”.

Ya siruados en el 4mbito mds preciso de fas concesiones mineras, léanse los

considerandos 1° a 12° del Rol N° 5

“Que para un mejor conocimiento del problema debatido, se analiza,
primeramente, el inciso séptimo del N° 24 del articulo 19 de nuestra
Constitucién. Este inciso empicza por establecer que la ley determinard
las sustancias que pueden ser objeto de concesiones, sin indicar, en ese
momento, que se trata de una ley orginica constitucional, calificacién
que sélo efectiia en la segunda oracién, al referirse a la naruraleza de las
concesiones. Esta forma de redaccién ha dado pie para que algunos
interpreten el inciso como que el constituyente hubiera dispuesto se
dictaran dos leyes distintas. Para otros es un simple transponer de palabras
dentro del contexto literario de la disposicién constitucional;
(.J

Que antes de analizar la redaceién gramatical del texto, conviene determinar
el sentido o intencién del constituyente al establecetlo. Nuestro régimen
de propiedad minera esté contenido en cinco incisos del N° 24 del articulo
19 dela Constitucién Politica. El inciso sexto sienta la tesis general de que
el dominio de las minas le corresponde al Estado, pero considerando que
la Nacién tiene también interés en que éstas se descubran y exploten, pues
ello significa prosperidad y trabajo en beneficio del pafs, en los incisos
siguientes se otorga a los particulares el derecho de explorar y explotar
mediante concesiones las sustancias fdsiles que se declaren concesibles y se
establece que ¢l dominio del ritular sobre su concesién minera queda
protegido per la garantia constitucional de que trata el N° 24 ya citado.
Ciertas sustancias, por razones de bien comun, se reservan en el propio
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texto constitucional desde luego al Estado para que las explote por sf misme,
Todos estos precepros, de tanta trascendencia, estdn trabados entre si, de
tal manera que resulta evidente que la remisién a una ley orginica
constitucional contenida en el inciso séptimo, en la intencién del constitu-
yente, ha de comprenderla a todos;

()
Respecto al segundo punto de! requerimiento
Que se ha objerado por inconstitucional la dltima oracién del articulo
17 del proyecto de ley, que establece que la concesién de exploracién tendrd
una duracién indefinida. Esta norma ha sido cuestionada durante la
tramitacién del proyecte, estimdndola inconsticucional. Se considerd
que al disponer que la ley fije una duracién, implicitamente ordena se
establezca un plazo.
Que de acuerdo a las definiciones del Diccionario de la Lengua ef vocablo
‘duracién’ equivale a “accién y efecto de durar’, siendo el concepto de ‘durar’
equivalente a ‘permanecer’, y ‘permanecer’ se define como ‘mantenerse sin
muracién, en el mismo lugar, estado o calidad’. De lo anterior se infiere que
‘duraciée’ puede ser a término cierto o incierto. El articulo 17, al expresar
que la concesién tended una duracién indefinida, establecid que su
permanencia en el tiempo no queda determinada. Siendo el texvo del proyecto
de ley claro, su sentido literal no ofrece dudas;
Que si el constituyente hubiera querido limitar la concesidn en el tiempo
imponiéndole un plazo, lo habrfa dicho. M4s atn, debe tenerse en cuenta
que hasta la época en que se dictd nuestra actual Constitucién, el derecho
a explotar minerales gozaba de duracién indefinida. En consecuencia, si
se hubiera querido innovar, se habrian usado vocablos precisos;
Que, por otra parte, el dominio del Estado sobre las minas no cambia por
el hecho de que la concesién sea a plazo o de duracién indefinida. La
finica alteracién a los atributos del dominio, descrito en ¢l inciso sexto, se
efectida por el otorgamiento de las concesiones mineras. Pero esta alteracién,
por estar consagrada en la propia Constitucién, no corresponde objetarla;
Que se afirma, para fundamentar la impugnacién a la norma, que una
concesién de explotacién de duracién indefinida, al extenderse hasta ¢l
posible agotamiento del mineral, equivaldr{a a tansferir el dominio de la
mina. Esto no es exacto, pues si bien la Constitucién Politica ha consagrado
¢l dominio absoluto, exclusivo, inalienable ¢ imprescriptible del Estado
sobre las minas, al mismo tiempo ha establecido el sistema de concesiones
sujetas a la obligacién impuesta al duefio de desarroltar la actividad necesaria
para satisfacer el interés pablico que justifica su otorgamiento y bajo un
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régimen de amparo con la consiguiente caducidad, todo lo cual indica clara-
mente que la duracién indefinida no implica, en caso alguno, transferencia
por parte del Estado de su dominio sobre las respectivas minas, y

Que el hecho de que la concesidn de explotacidn minera pueda tener una
duracién indefinida, no significa que ella carezca de término. Por lo demds,
el propio proyecto de ley sefiala causales de terminacién, como ser: la
caducidad, la renuncia y la expropiacién”,

Y, siguiendo en el mismo asunto, el considerando 1° del Ref NV° £7:
“Que el articulo 19, N° 24, inciso 7° de la Constitucién Politica, al deter-
minar, entre otras, las materias que deben se objeto de ley orginica
constitucional, dispone: ‘Dichas concesiones —se refiere a las concesiones
de exploracién o de explotacién mincras— se constituirdn siempre por
resolucién judicial y tendedn la duracién, conferirdn los derechos e
impondrdn las obligaciones que la ley exprese, la que tend 4 el cardcter de
orgdnica constitucional. Y luego agrega: ‘Su régimen de amparo serd
establecido por dicha ley, tenderd directa o indirectamente a obrener el
cumplimiento de esa obligacién —esto es la actividad que justifica la
concesién minera— y contemplard causales de caducidad para ¢l caso de
incumplimiento o de simple extincién del dominio sobre la concesién.
En todo caso dichas causales y sus efectos deben estar establecidos al
momento de otorgarse la concesién’.

Que del precepto transcrito se desprende con nitidez, que son matetias propias
de ley orgdnica constitucional tanto las causales de caducidad por
incumplimiento del régimen de amparo como las de simple extincién del
dominio sobre la concesién. Respecto de las primeras, el Constituyente las ha
circunscrito sélo a aquellas que se relacionan con el incumplimiento de las
obligaciones derivadas del régimen de amparo como lo demuestra la expresién
‘para el caso de incumplimienco’ que la norma constitucional agrega después
del voeablo ‘caducidad’. Las segundas, en cambio, podrdn estar constituidas
por los hechos o actos que determine la ley orgénica constirucional, ya que en
cuanto a ellas no se ha establecido limitacion.,

Sila intencién del Constitugente hubiera sido restringir sélo al incumplimiento
de las obligaciones derivadas del régimen de amparo tanto las causales de
caducidad como las de simple extincién del dominio sobre Iz concesidn, la
locucidn ‘para el caso de incumplimiento’ que emplea ¢l precepto en estudio
habrfa sido consignada al final de la frase para comprenderlas a ambas y no
después de ‘causales de caducidad’ como de hecho ocurre,

Asl también lo entendié este Tribunal al ejercer el control de constitucio-
nalidad del proyecto de la actual Ley Orgdnica Constitucional sobre
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Concesiones Mineras N® 18.097, de 21 de enero de 1982, al declatar
constitucional el articulo 18 de la citada ley, que contempla como causal
de extincién de la concesién minera la renuncia —y, por ende, del dominio
que sobre ella se tenga, ya que desaparece su objeto— siendo obvio,
asimismo, que tal acto jur(dico no constituye un incumplimiento de las
obligaciones derivadas del régimen de amparo de dichas concesiones.

Por su parte y examinando lo dispuesto en el inciso 10° def artfeulo 19 N® 247,
se lee, en los considerandos 29° y 32° a 34° del Rol N° 312:

“Quie de la simple lectura del citado precepro, se infiere que la Carta Politica
dispone algo completamente distinto a lo que se indica. En efecto, sefiala
que en las zonas que, conforme a la ley, se determinen de importancia
para la seguridad nacional, la exploracién, explotacién o el beneficio de
los yacimientos situados, en todo o en parte, en ellas, podrd ejecutarse por
el Estado, por sus empresas, por medio de concesiones administrativas o
de contratos especiales de operacidn;

Que en lo tocante a la asimilacién que procuran hacer los requirentes
entre las zonas fronterizas y zonas de impottancia para la seguridad nacional
con efectos mineros, ella carece de todo asidero en la preceptiva
constitucional, legal y reglamentaria, como bien lo pormenoriza el
Presidente de la Repiiblica en el escrito de observaciones al requerimiento;
Que, en efecto, las zonas fronterizas, en conformidad con lo que sefialan
los decretos con fuerza de ley Ne 4, de 1967, y N° 83, de 1979, ambos del
Ministerio de Relaciones Exteriores, son dreas del territorio nacional
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aquellas ubicadas hasta una distancia de 10 kilémetros medidos desde la
frontera “sélo. podrdn ser obtenidas en propiedad, arrendamiento o a
cualquier otro titulo, por personas naturales o juridicas chilenas”. Y el
areleulo 7° del mismo cuerpo legal, en lo sustancial, contempla la
prohibicién de adquirir el dominio u otres derechos reales o ejercer la
posesién o tenencia de bienes raices situados total o parcialmente en zonas
del territorio nacional declaradas fronterizas, a los nacionales de paises
limitrofes; prohibicién que hace extensiva a las sociedades o personas
juridicas que indics;

Que de lo antetior se desprende, que los requirentes confunden instiru-
clones que son diferentes y que se encuentran sometidas, por lo tanro, a
regulaciones distintas.

Las zonas de importancia para la seguridad nacional, no condicen con las
zonas fronterizas ni con las “prohibiciones y restricciones ... establecidas en
razén de la calidad de extranjero y de nacional chileno o argentine”, a que se
refiere el artlculo 19, inciso segundo, del Tratado. Una zona de ese cardcrer
se determina en base a un drea geogréfica y a su relevancia para la seguridad
nacional, y no en razén de la calidad de nacional o extranjero de quienes
tienen derechos de cualquier naturaleza que hacer valer en ella, Por tal motive,
es perfectamente concebible, que si lo considera necesario, la autoridad
chilena pueda declarar zona de imporiancia para la seguridad nacional parte
del territorio en la cual se de aplicacién a las normas del Trarado en andlisis”,

127

Por dltimo, en relacién con el derecho de aguas, cuya base constitucional se
encuentra contenida en el inciso 11° del articulo 19 N° 24° el considerando 7° del

Rol N° 260 sefiala:

determinadas por la autoridad administrativa en las cuales se establecen,

en lo fundamental, ciertas restricciones que consisten en autorizaciones
para realizar determinados actos jurfdicos respecio de bienes especificos
que en ellas se encuentran. :

Por su parte, segin lo dispone ¢! articulo 19, Ne 24, inciso décimo, de la
Constitucién, en las zonas que, conforme a la ley, se determinen como de
importancia para la seguridad nacional, que no tienen porqué estar situadas
en zonas fronterizas, s6lo se producen efectos en el 4mbito minero, en virtud
de los cuales no pueden constituirse nuevas concesiones judiciales de
exploracién y explotacién de los yacimientos que se encuentren, en todo o
en parte, en ellas; y el Presidente de la Repuiblica puede poner término, en
cualquier tiempo, sin expresién de causa, y con la indemnizacidn que
corresponda, a las concesiones administrativas o a los contratos especiales
de operacién relativos a explotaciones ubicadas en elfas.

A su vez, el artleulo 60 del decreto ley N° 1.939, de 1977, establece, esen-
cialmente, que las tierras fiscales que indica, entre las cuales se encuentran

“Que de las disposiciones legales recordadas en los considerandos prece-
dentes, fluyen con nitidez las siguientes consecuencias atinentes al caso
sub-lite: 1) las aguas, salvo las excepciones especificas cantempladas en la
ley, son bienes nacionales de uso puiblico, y, por ende, se encuentran fuera
del comercio huiane, no siendo susceptibles de apropiacién privada; 2)
el derecho de aprovechamiento sobre las aguas es un derecho real que se
constituye originatiamente por un acto de autoridad, conforme al proce-
dimiento establecido en el Cédigo de Aguas, que culmina con la resolucién
constitutiva del derecho, inscrita en ¢l Registro de Aguas del Conservador
de Bienes Rafces respectivo; 3) antes de dictarse el acto constitutivo del
derecho de aguas, de reducirse éste a escritura piiblica e inscribirse en el
competente registro, el derecho de aprovechamiento no ha nacide al mundo
juridico, pues precisamente emerge, originariamente, en virrud de fa
mencionada resolucién y su competente inscripcién;
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Que todo lo anterior se encuentra en plena concordancia y armonta con
el inciso final del N 24 del articulo 19 de la Constitucién Politica de la
Repiiblica, que dispone: “Los detechos de los particulares sobre las aguas,
reconocidos o constituidos en conformidad a la ley, otorgardn a sus titulares
la propiedad sabre ellos”. En otras palabras, y aunque resulte obvio
expresatlo, la Constitucién asegura e} dominio ne sobre las aguas mismas,
que constituyen bienes nacionales de uso piblico, sino sobre ¢l derecho
de aprovechamiento de ellas constituido en conformidad a la ley. En
consecuencia, mientras tal detecho de aprovechamiento no se constituya
de acuerdo a las normas establecidas en la ley, tal derecho no existe”.

21. DERECHO A LA SEGURIDAD JURIDICA

Llego asf al filtimo nimeto en que el articulo 19 de la Constitucién asegura
derechos fundamentales a todas las personas. En €], no sélo se establece una regla
limitativa para el legislador, en cuanto a que, siendo el dnico autorizado para
complementar, regular y; sobre todo, limitar el ejercicio de los derechos fundamentales,
no puede afectarlos en su esencia ni impedir su libre ejercicio; sino que sc consagra,
ademis, el derecho a la seguridad o certeza juridica, al vincularlo con otras normas
constitucionales, v.gr., sus atcfculos 1, 5 inciso 2% 6,7 y 19 N° 2%y N® 24.

Y. Sentido y alcance

Util resulta comenzar con una larga transcripcién de lo resuelto por el Tribunal
en el Rol N° 280, en sus considerandos 28° a 33° pues alli no sélo se explica el
contenido del derecho asegurado en el numeral 26°, sino rambién su origen histérico,
alcance y consecuencias mis relevantes:

“Que, prescribe este articulo que no se podrdn afectar los derechos en su esencia,

ni imponer condiciones, tributos o requisitos que impidan su libre gjercicio.

El profesor Bertelsen, en un Informe en Derecho, con motivo del proyecto

de ley que otorga facultades a la Superintendencia de Bancos e Instituciones

Financieras para obligar a las casas comerciales a proporcionar informes

relativos a su cartera de datos de clicntes, recordando la historia

fundamental del precepro, sefiala que: ‘Una de las grandes innovaciones

del constitucionalismo posterior a la IT Guerra Mundial es la proteccién

de la esencia de los derechos humanos reconocidos y protegidos en las

constituciones, Se trata de una garantfa establecida frente al legislador, el

S

U1, EXAMEN DE LA JURISPRUDENCILA

cual, en virtud del principio de reserva legal tiene competencia en cierros
casos para regular, e incluso en determinados supuestos para limirar,
derechos constitucionales.

Aunque necesaria, la actividad legislativa de desarrollo de los derechos
constitucionales puede generar abusos. La ley, sobre todo al ocuparse de
regular un derecho cuya normativa constitucional es incomplera, o al
limitarlo porque la Constitucidn permite hacerlo, puede ir muy lejos y
adoprar un conjunte de disposiciones que restrinjan notablemente su
reconocimiento, e incluso, que le priven de toda eficacia juridica. Para
defenderse [rente a este ejercicio abusivo de Ia potestad legislativa y facilicar
el control de constitucionalidad de las leyes es que algunas constituciones
emplean la técnica de la proteccién de los derechos en su esencia.

Es ésta una figura juridica que surge en el constitucionalismo curopeo
posterior a la IT Guerra Mundial, concretamente en la Ley Fundamental
de la Repiiblica Federal de Alemania de 1949 y que luego ha sido recibida
en otros pafses, como es el caso de Espafia en la Constitucién de 1978 y
de Chile en la Carta de 1980,

Hacen presente los Diputados requirentes que el criterio de la razonabilidad
en materia legal es esencial para la debida proteccién de los derechos
fundamentales, en téeminos que el legislador debe, en todo momento,
dentro de su dmbito de autonomia para legislar, elegir aquellas opciones
que impliquen una limitacién menor de los derechos, estindole prohibido
constitucionalmente limitar derechos, incluso cuando no se afecta su
contenido esencial, mds alld de lo estrictamente razonable, con relacién a
los objetivas que se pretenden lograr.

De la propia jurisprudencia constitucional se extrae que se ‘impide su
libre ejercicio’ cuando el legislador entraba un derecho ‘més de lo razenable’
o lo hace en forma ‘imprudente’. E! Tribunal ha sostenido que si bien et
legislador tiene autonomfa para reglar el ejercicio de un derecho, debe
hacetlo ‘en forma prudente y dentro de latitudes razonables’.

Los requirentes expresan que el Ejecutivo, con el proyecto vulnera el Ne
26 del artleulo 19 de la Constitucién, lo que ocurrirfa respecto del derecho
a desarrollar una actividad econdmica, perque se habria transgredido el
criterio de razonabilidad en materia legal, esencial para la debida proteccién
de los derechos fundamentales;

Que, ¢l Tribunal Constitucional ha sefialado, como también se recuerda en
esra sentencia, que un derecho es afectado en su esencia cuandeo se le priva
de aquello que le es consustancial de maneta ral que deja de ser reconocible
(Rol Ne 43, considerando 210 y Rol Ne 200, considerando 4°).
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También el Tribunal ha definide lo que entiende por ‘impedir el libre
ejercicio del derecho’. Ha dicho que ello ocurre en aqueltos casos en que el
legislacor lo somete a exigencias que Jo hacen itrealizable, lo entraban mds
alld de lo razonable o lo privan de tutela juridica.

Se afecta entonces, el derecho en su esencia cuando se imponen tributos,
requisitos o condiciones que hagan absolutamente ilusorio el ¢jercicio
del dereche.

Siguicndo nuestra doctrina constirucional, es posible sefialar que para limitar
de forma constitucionalmente admisible un derecho fundamental sin impedir
su libre ejercicio, rales limitaciones deben, primeramente, encontrarse sefia-
ladas de forma precisa por la Carta Fundamental; en seguida, debe resperatse
el principio de igualdad, esto s, deben imponerse de manera igual para
todos los afectados; ademds, deben establecerse con indudable determinacién,
ranto en el momento en que nacen, como en ¢l que cesan y, finalmente,
deben estar establecidas con pardmetros incuestionables, esto es, razonables
y justificadas (Rol N° 226, considerando 47°).

E! derecho se hace impracticable cuando sus facultades no pueden
ejecutarse. Bl derecho se dificulta mds alld de lo razonable cuando las
limitaciones se convierten en intolerables para su titular. Finalmente, debe
averiguarse si et derecho ha sido despojado de su necesaria proteccién o
tutela adecuada a fin de que el derecho no se transforme en una facultad
indisponible para su titular.

Estos supuestos deben ser aplicados, en todo caso, con la confluencia de dos
elementos irrenunciables, En primer lugar, el momento histérico de cada
situacién concreta, por el cardcrer evolutivo del contenido esencial del
derecho; y luego, las condiciones inherentes de las sociedades democriticas,
lo que alude a determinar el sistema de limites del ordenamiento juridico
general y cémo juega en ella el derecho y la limitacidn;

Que, no obstante lo anterior, cabe considerar que si las alzas flegaren a ser
de tal envergadura que el legitimo derecho de los afectados se convirtiera
en algo utépico o ilusorio, ellas serian inconstitucionales por vulneracién
de las disposiciones que se analizan en este fallo y, en especial, la contenida
en el artlculo 19, No 26, de Ia Carta Fundamental;

Que, el Ejecutivo, contestando, sefiala que para establecer el contenido
esencial, debe examinarse, en consecuencia, en primer lugar, si el derecho
se ha hecho impracticable, esto es, cuando pese a permanecer la vinculacién
con el objeto, esas facultades no pueden ejecurarse.

En segundo lugar, debe establecerse si el derecho esté dificultado mds alld
de lo razonable, a saber, que estas limitaciones no traspasen ciereos limites
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para convertitse en intolerables para su titular, En este punto, adquiere
importancia la necesidad de que las regulaciones, y en especial las limiracivas
de derechos, sean ‘razonables’, ‘prudentes’ y/o ‘sensatas’; que no caigan en
el capricho o la arbitrariedad, careciendo de justificacién.

Finalmente, agrega que debe averiguarse si el derecho ha sido despojado de
la necesatia proteccién. Los derechos fundamentales tienen validez efectiva
y entidad juridica real en la medida que el ordenamiento les otorgue tutela
adecuada. Es decis, st la actividad legislativa no puede ser controlada ni
siquiera con posterioridad a su actuacién, el derecho en cuestién se wansfor-
marfa en una facultad indisponible para su titular y, con ello, se afectarfa la
dignidad humana, al setle impuestas sobre su niicleo de desarrollo personal,
todas las decisiones del Estado con cardcter de incontrarrestables;

Que, en suma, s¢ desprende de las consideraciones precedentes, que
ninguno de los derechos invecados han sido violentados en su esencia, y
por lo tanto, se tiene la seguridad de que los preceptos legales que se propo-
nen no los afectan, ni imponen condiciones, tributos o requisitos que
impidan su libre ejercicio;

Que en mérito de las consideraciones precedentes deberd decidirse que el
alza de las tasas de los impuestos que se proponen en los artfeulos 10y 20
del proyecto, no infringen el orden piblico econdmico, ni tienen en la
especie el cardeter de desproporcionados e injustos; no afectan a la igual
reparticién de los tributos, no impiden el desarrollo de Ia respectiva
actividad econdmica; no involucran una discriminacién en el trato que
deben dar el Estado y sus organismos en materia econdmica, y no afectan
los correlativos derechos en su esencia”,

No cabe duda que cuanto se expresa en los considerandos recién transcritos
responde a la orientacién clara seguida por el ‘Tribunal, como allf mismo se sefiala,
desde el Rol N° 43, considerando 21%

“Que un derecho es afectado en su ‘esencia’ cuando se le priva de aquello
que le es consustancial de manera tal que deja de ser reconocible y que se
‘impide su libre ejercicio” en aquellos casos en que el legislador fo somete
a exigencias que lo hacen irrealizable, lo entraban mis all{ de lo razonable
o lo privan de tutela juridica “,

Posteriormente, en el considerando 7° lewra b) del Rof N° 184, se expuso por la
Magistratura Constitucional:

“Que dicho precepto vulnera ta Constitucién:

()
b. En su arclculo 19, N° 26, en cuanto al pretender regular el ejercicio de
una de las facultades esenciales del derecho de propiedad afecta a éste ‘en
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su esencia’, al impedir de modo total su ejercicio en cuanto se refiere a la cuando se imponen tributos, requisitos o condiciones que hacen absolutamente ilusorio
facultad de administracién del ente societario por sus propios duefios o su ejetcicio;

por quienes ellos determinen libremente en conformidad con su propio Quinto, resulta, en fin, menester preguntarse ;cudndo, entonces, puede limirarse

el ejercicio de un derecho fundamencal?; y la respuesta, a la luz de la jurisprudencia,
exige sefialar que ello resulta admisible cuando concurren los siguientes requisitos:
A, La limitacién se encuentra expresamente autorizada por la Constitucién:
B. Es respetuosa del principio de igualdad;
C. Se establece determinadamente, tanto en el momento en que nace como

estacuto social. Tal afectacién del derecho de propiedad en su contenido
esencial viola de modo notorio la Constitucién, que ha dispuesto esta
salvaguarda como base fundamental del respeto de los derechos de las
personas especialmente frente al legislador”.

Finalmente, recuetdo los considerandos 5° y 8° del Rof N° 200

“Que; derivado de lo expuesto en la sentencia indicada y a contrario sensu, cuando cesa; y

cuando las exigencias legales no revisten las caracteristicas anotadas, D.Se fundamenta en pardmetros incuestionables, o sea, razonables y justifi-

cados; y
Finalmente, debe considerarse que la esencia del derecho, asf como la legitimidad
de las limitaciones no son cuestiones inméviles o determinables de una vez y para
siempre, pues ellas dependen, al menos, del momento histérico de cada situacién
concreta y de las condiciones inherentes a las sociedades democriricas.

cotresponderd entender que ese libre gjercicio del derecho no se encuentra
entrabado. Serdn justamente las aludidas razonabilidad y prudencia las que
permitirdn que no se entre en conflicto, sine que, por ¢l conrario, se guarde
armonfa y coherencia con lo establecido en el numeral 26 del articulo 19 de la
Carta Fundamental, que prevé exactamente la posibilidad que se establezcan
legalmente requisitos que no impidan el libre gjercicio de los derechos;

Que, como resulta de lo anteriormente expuesto, se observa que lo que se
trata de dilucidar en el caso de autos no es la posible existencia de un Z. Aplicacidn
impedimento absoluto al ejercicio del derecho de asociarse, pues la norma

legal proyectada no prohibe ral ejercicio. Consiguientemente no se estd en Sin perjuicio de las concreciones, de cuanto ha sido expuesto, que pueden

desprenderse de las sentencias ya transcritas, resulta ttil incluir, 2 modo ilusteativo
algunos ejemplos mds.
Asi, en relacién con l igualded ante la ley, éase el considerando 14° del Rof N° 203:
“Que, los requirentes sostienen que la modificacién a la ley de Rentas
Municipales importa también, conculcat el derecho garantizado en el
artfculo 19, N® 26, de la Carta Fundamental, que asegura:
IN® 26. ‘La seguridad de que los preceptos legales que por mandato de fa
Constitucidn regulen o complementen las garantfas que ésta establece o
que las limiten en los casos en que ella lo autoriza, no podrén afectar los
derechos en su esencia, ni imponer condiciones, tributos o requisitos que
impidan su libre ejercicio’,
Los requirentes al citar esta disposicién como violentada por ta reforma
de la ley de Rentas Municipales han querido relacionar esta garantia general
con la igualdad ante los tributos y especialmente con la prohibicién de
establecer tributos manifiestamente desproporcionados e injustos.
Este Tribunal entiende que io consustancial al derecho de igualdad
impositiva serfa que los tributos deben ser iguales, proporcionados y justos
y como ya lo hemos analizado en considerandos anteriores estos principios
no se han desconocide por la reforma propuesta, més adn teniendo en

presencia de una afectacién de un derecho en su esencia propiamente tal,

sino que de lo que se trata es de establecer si la exigencia que ella contempla

para su ejercicio implica efectivamente un obstdculo o, expresado en la

forma en que lo establece el numeral 26 del articulo 19 de la Constitucién

Politica, si con ello se configura un requisito que ‘impide su libre ejercicio™.

En consecuencia y resumiendo las reglas que emanan de la jurisprudencia
extractada, en relacién al sentido y aleance del artfculo 19 N® 26° de la Constitucién,
es menester sefialar:

Primero, que dicho numeral exige que el legislador obre con razonabilidad al
complementar, regular o limitar el ejercicio de los derechos fundamentales;

Segundo, aquella razonabilidad, tratdndose de las limitaciones, implica que la
ley debe clegir siempre la alternativa que signifique la menor restriccién posible at
ejercicio del derecho;

Tercero, por lo expuesto, la regulacién legislativa se vuelve irracional o impru-
dente cuando se entraba un derecho mds all4 de lo que es razonable, impidiéndose as
su libre ejercicio, o cuando lo somete a exigencias que lo tornan irrealizable o lo
privan de tutela jutidica;

Cuarto, por otra patte, un derecho se afecta en su esencia cuando se lo priva de

e s R

aquello que es consustancial, de modo que deja de ser reconocido como lo que era o
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consideracidn que se traca s6lo de la modificacién de un limite mdximo.
En mérito de lo anterior no puede entenderse que hay una discrepancia
entre |a modificacién al Decreto Ley N° 3.063, de 1979, y el articulo 19,
N°®26, de la Ley Fundamental”.

Por su parte y respecto de ke libertad de expresion, €l considerando 38°

Rol N° 226

“Que, afecta, igualmente, al articulo 19, N® 26, de la Constitucién, en
cuanto por este precepto del proyecto la esencia de la liberead de expresién
se vulnera al imponerse a los medios de comunicacién social una exigencia
que impide su libre ejercicio, ya que un tercero ajeno a tal medio puede
pretender imponetles la difusién de ciertas noticias, hechos o
acontecimientos que hubieren sido omitidos por ellos en las condiciones
que el proyecto sefiala”.

Finalmente y en nexo con ¢f derecho de asociacién, los considerandos 8%y 10°

del Rel N° 126

“Que si tales circunstancias se dieran, no sélo se estarfa atentando contra
el ejercicio del derecho de asociacién garantizado por la Constitucién
Politica, sino que se estarfa conculcando, ademds, la esencia misma del
detecho a asociarse, a gozar de personalidad juridica, y, adicionalmente, a
participar en la vida nacional si tal asociacidn asi lo aviere por objetivo;
o

Que estas normas, si bien no hacen obligatorio el incorporarse a la junta de
vecinos tinica, coartan la libertad de toda persona que quiera cjercer su
derecho a participar en Ia vida nacional a través de una junta de vecinos y a
formarla y asociarse con quien lo desee dentro del dmbiro territorial
correspondiente, credndose de esta manera un impedimento para asf hacetlo
v obligéndose consecuencialmente a que, si s quicre ejercer tal derecho, s
tenga como Gnico camino el formar parte de esa dnica junta de vecinos
permitida. Tal situacién conculca la esencia misma del derecho a asociarse y
a gozar de personalidad jurfdica que la Constitucién contempla, vulnerdndose
de esta manera la garantfa consagrada en el N° 26 del artlculo 19 dela Carta
Fundamental al dar “la seguridad de que los precepros legales que por
mandato de la Constitucién regulen o complementen las garantfas que ésta
establece o que las limiten en los casos en que ella lo autoriza, no podrdn
afectar los derechos en su esencia, ni imponer condiciones, tributes o
requisitos que impidan su libre cjercicio”, conceptos estos que este Tribunal
precisé ya en su sentencia de 24 de febrero de 1987, Rol N® 437

del

i
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Por dltimo, no puede dejar de recordarse lo sefialado por el Tiibunal en el
considerando 18° del Rol N° 167, ya que allf se hace una interpretacién meramente
exagética y liceral del alcance que tiene el numeral 26°, inconsistente con los prineipios
y reglas del Constitucienalismo Humanista:

“Que, los requirentes han planteade, también, la incenstitucionalidad del
decreto N° 327, de 1992, en razén de que atentaria contra el derecho
consagrado en el articulo 19, N° 26, de la Constitucién Politica, que
establece lo sigujente:

‘La seguridad de que los preceptos legales que por mandato de la
Constitucién regulen o complementen las garantias que ésta establece o
que las limiten en los casos en que ella lo autoriza, no podrdn afectar los
derechos en su esencia, ni imponer condiciones, tributos o requisitos que
impidan su libre gjercicio’;

De la sola lectura de esta norma se desprende que las inconstitucionalidades
que se pueden derivar de esta disposicién, sélo deben sustentarse en los
‘preceptos legales’ que afecten la esencia de los derechos, lo que no podria
aplicarse a los decretos supremos, pues éstos no tienen tal calidad. En mérito
de lo anterior no es posible sostener la inconstitucionalidad del decreto
supremo del Ministetio de Obras Piblicas, N® 327, de diciembre de 1992,
en sus nidmeros 3° y 4°, basada en esta causal, pues es evidente que sus
normas no son preceptos legales sino disposiciones de cardcter administrativo,
La expresién ‘preceptos legales” se emplea también en el artfculo 80 de la
Constitucién al referitse a la facultad de la Corte Suprema de declarar
inaplicable por inconstitucionalidad una determinada disposicién. La
doctrina y la jurisprudencia han entendido que es requisito esencial del
recurso de inaplicabilidad que €l se dirija a obtener la no aplicacién de un
‘precepro legal” lo que importa excluir de su materia propia las demds
disposiciones de la autoridad ptiblica, desde las simples providencias y 6rdenes
escritas, hasta los decretos, los reglamentos y las ordenanzas. (Revista de
Derecho y Jurisprudencia, Tomo 35, 2a. parte, seccién 1a., pig. 64)”.

Evidentemente que lo prohibido al legislador, en aplicacién directa, finalista y
humanista de la Constitucién, estd con mayor razén vedado a las normas
infralegislativas.
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IV. REFLEXIONES FINALES

E; indudable que, a pesar que la funcién inicialmente encomendada al
Tribunal Constitucional estuvo restringida a resolver conflictos entre los
colegisladores respecto de los preceptos legales en su apego a la Carta Fundamental,
las pédginas precedentes dan cuenta de cémo ha ido, acertadamente en general,
extendiendo sus decisiones al 4mbito de los derechos fundamentales. El Tribunal
aparece, desde esta perspectiva, como el mds representativo ¢jemplo, en nuestro
Régimen Politico, de la evolucién desde un constitucionalismo centrado en el
Estado a otro, cuye fundamento radica y gira en torno de las personas y, mds
concretamente, de la defensa y promocién de sus derechos.

Ciertamente, la Magistratura Constitucional ve ahota definitivamente
ampliada lo que era su funcién tradicional, tras la reforma de 26 de agosto, pues
ella lo conduce, desde el control pieventivo y abstracto de constitucionalidad de
la ley, al que se ejerce con posterioridad a su promulgacién y en concreto, a través
del recurso de inaplicabitidad y del examen eventual de los autos acordados
emanados de los Tribunales Superiores de Justicia y del Tribunal Calificador de
Elecciones.

Es de esperar, en suma, que el refugio que hoy se busca en el Tribunal
conduzca, sobre la base de la interpretacién de buena fe de la Constitucién y
su aplicacién directa, a la superacién del positivismo jurfdico, al tepliegue —al
minimo indispensable~ de las exigencias formales y a la proteccién y pleno
desenvolvimiento de los derechos fundamentales, en el marco de los valores
contenidos en la Constitucién.



