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PRESENTACION

El Tomo XXX de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional que se
presenta en esta oportunidad, contiene la transcripcién integra de las
decisiones adoptadas por nuestra Magistratura en los procesos roles N°
2.686 a 2.755, tramitados durante los anos 2014 y 2016.

En ejercicio de la atribucién del control preventivo y obligatorio de
constitucionalidad de normas de naturaleza organica constitucional, du-
rante el periodo que cubre esta publicacién, el Tribunal se pronuncié
sobre ocho proyectos de ley enviados por el Congreso, siendo los mas re-
levantes el que modifica el sistema de tributacién de la renta e introduce
diversos ajustes en el sistema tributario (STC Rol N2 2.713) y que fuera
publicado como ley el 29 de septiembre de 2014; el que suprime el feria-
do judicial para los tribunales que indica (STC Rol N¢ 2.691), publicado
el 4 de septiembre de 2014; el que crea el administrador provisional y ad-
ministrador de cierre de instituciones de educacién superior y establece
regulaciones en materia de administracién provisional de sostenedores
educacionales (STC Rol N2 2.732), cuya publicacién en el Diario Oficial
fue realizada el 26 de diciembre de 2014.

El lector del presente volumen podra, asimismo, conocer los funda-
mentos que tuvo en consideraciéon esta Magistratura para desestimar el
requerimiento deducido por un grupo de Diputados respecto de los pre-
ceptos que indican del proyecto de ley que crea el administrador provi-
sional y administrador de cierre de instituciones de educacién superior y
establece regulaciones en materia de administracién provisional de soste-
nedores educacionales (STC Rol N2 2.731).

Finalmente, como es costumbre, la mayoria de las sentencias que apa-
recen publicadas en esta ediciéon versan sobre requerimientos de inapli-
cabilidad. Las sentencias definitivas estimatorias contenidas en esta publi-
cacién se refieren al articulo 5°, inciso tercero, de la Ley de Copropiedad
Inmobiliaria (STC Rol N¢ 2.688), el precepto relativo al giro doloso de
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cheque en caso de documentado dejado en garantia (STC Rol N2 2.744),
a la norma que impide solicitar indemnizacién pecuniaria en caso de im-
putaciones injuriosas contra el honor o el crédito de una persona (STC
Rol N22.748), la relativa a la calidad publica de los actos y resoluciones de
los 6rganos del Estado (STC Rol N2 2.689), la que se refiere a la materia
del procedimiento voluntario de ejecuciéon de prenda bancaria (STC Rol
N2 2.701) y la que califica como imputados a los menores de edad siendo
que éstos carecen de responsabilidad penal (STC Rol N2 2.743), estas tres
ultimas acogidas parcialmente.

Tal como en ediciones anteriores, el conjunto de sentencias que se
dan a conocer en esta oportunidad muestra los criterios con los cuales
el Tribunal Constitucional ha asumido la responsabilidad que le confiara
la reforma constitucional de agosto del afto 2005, en orden a conocer y
fallar acciones de inaplicabilidad por inconstitucionalidad. Por su parte,
el ejercicio del control preventivo obligatorio y facultativo de constitucio-
nalidad ha permitido depurar la legislacién antes de que sea promulgada
con una garantia segura acerca de su constitucionalidad. Estamos ciertos
que este esfuerzo editorial serd valorado y aprovechado por toda la comu-
nidad juridica de nuestro pais.

CARLOS CARMONA SANTANDER

Presidente
Tribunal Constitucional
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ROL N¢ 2.686-2014

REQUERIMIENTO DE INAPLICABILIDAD POR
INCONSTITUCIONALIDAD DEL ARTICULO 186 DEL CODIGO
PROCESAL PENAL, DEDUCIDO POR SOCIEDAD AGRICOLA
SANTA ANA LIMITADA

Santiago, treinta de julio de dos mil catorce.

VISTOS Y CONSIDERANDO:

1°. Que, con fecha 14 de julio de 2014, Luis Abel Urquieta Tejada, en
representaciéon de Sociedad Agricola Santa Ana Limitada, ha requerido a
esta Magistratura solicitando la declaracién de inaplicabilidad por incons-
titucionalidad del articulo 186 del Cédigo Procesal, invocando como ges-
ti6n pendiente los autos criminales RIT 0-645-2012, RUC 1210007030,
del Juzgado de Garantia de Ovalle, en apelacién ante la Corte de Apela-
ciones de La Serena;

2°. Que, a fojas 17, esta Sala ordend que, previo a resolver acerca de
la admisién a tramite, se certificara por la Secretaria de este Tribunal el
actual estado de tramitacién de la gestién invocada en el requerimiento;

3°. Que, de conformidad a lo ordenado por esta Sala, a fojas 19 se
certificé por la Secretaria de este Tribunal que la tramitacién del recurso
de apelaciéon que constituye la gestién pendiente invocada se encuentra
concluida;

4°. Que el articulo 93, inciso primero, N2 6°, de la Constitucién Poli-
tica establece que es atribucién de este Tribunal Constitucional “resolver,
por la mayoria de sus miembros en ejercicio, la inaplicabilidad de un precepto legal
cuya aplicacion en cualquier gestion que se siga ante un tribunal ordinario o espe-
cial, resulte contraria a la Constitucion”.
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El inciso decimoprimero del mismo precepto de la Carta Fundamen-
tal dispone que “en el caso del nitmero 6°, la cuestion podrd ser planteada por
cualquiera de las partes o por el juez que conoce del asunto. Corresponderd a
cualquiera de las salas del Tribunal declaray, sin ulterior recurso, la admisibilidad
de la cuestion siempre que verifique la existencia de una gestion pendiente ante
el tribunal ordinario o especial, que la aplicacion del precepto legal impugnado
pueda resultar decisivo en la resolucion de un asunto, que la impugnacion esté
fundada razonablemente y se cumplan los demds requisitos que establezca la ley. A
esta misma sala le corresponderd resolver la suspension del procedimiento en que se
ha originado la accion de inaplicabilidad por inconstitucionalidad”;

5° Que la normativa constitucional aludida precedentemente se
complementa con la que se contiene en la Ley N2 17.997, Organica Cons-
titucional del Tribunal Constitucional. Asi, el inciso primero del articulo
82 de dicho texto legal establece que “para ser acogido a tramitacion, el re-
quertmiento deberd cumplir con las exigencias senaladas en los articulos 79 y 80.
En caso contrario, por resolucion fundada que se dictard en el plazo de tres dias,
contado desde que se dé cuenta del mismo, no serd acogido a tramitacion y se tendrd
por no presentado, para todos los efectos legales”.

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

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

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

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

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

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

6°. Que, por otra parte, el articulo 84 de dicha ley organica constitu-
cional establece que:

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

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

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

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

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

6° Cuando carezca de fundamento plausible.

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

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

7°. Que esta Magistratura Constitucional, en oportunidades anterio-
res y atendido el mérito de cada caso particular, ha determinado que si un
requerimiento de inaplicabilidad, como el interpuesto en la especie, ado-
lece de vicios o defectos tales que hacen imposible que pueda prosperar,
resulta impertinente que la Sala respectiva efectiie un examen previo de
admisién a tramite a su respecto y procede que la misma declare derecha-
mente la inadmisibilidad de la accién deducida (entre otras STC roles N°
1.890, 1.878, 1.860, 1.789, 1.834, 1.828,1.788,1.771, 1.749, 1.878, 1.935,
2.088, 2.124, 2.353, 2.361 y 2.476, entre otros);

8°. Que encontrandose concluida la tramitacién del recurso de ape-
lacién que se invoca como gestién pendiente en el requerimiento, cabe
concluir que no concurren los presupuestos de admisibilidad establecidos
por la Carta Fundamental, en orden a que se “verifique la existencia de una
gestion pendiente ante el tribunal ordinario o especial’;

9°. Que, atendido el mérito de los antecedentes que obran en autos,
esta Sala ha logrado conviccién en cuanto a que la accién constitucional
deducida no puede prosperar, toda vez que no cumple con las exigencias
constitucionales y legales antes transcritas, al no concurrir el presupuesto
de verificarse la existencia de una gestién pendiente ante tribunal ordina-
rio o especial, configurandose, en la especie, la causal de inadmisibilidad
del nimero 3° del ya transcrito articulo 84 de la Ley N2 17.997.

Y TENIENDO PRESENTE lo establecido en el articulo 93, inciso primero, N2
6°, e inciso decimoprimero, de la Constitucién Politica y en el N 3° del
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articulo 84 y demas normas pertinentes de la Ley N2 17.997, Organica
Constitucional del Tribunal Constitucional,

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

Notifiquese.

Archivese.

Rol N2 2.686-2014

Pronunciada por la Primera Sala del Tribunal Constitucional, integra-
da su Presidenta Ministra seiora Marisol Pena Torres, y por los Ministros
sefiores Hernan Vodanovic Schnake, Domingo Hernandez Emparanza,
Juan José Romero Guzman y el Suplente de Ministro sefior Christian
Sudrez Crothers. Autoriza la Secretaria del Tribunal Constitucional, se-
nora Marta de la Fuente Olguin.

ROL N2 2.687-2014

REQUERIMIENTO DE INAPLICABILIDAD POR
INCONSTITUCIONALIDAD DEL ARTICULO 432 DEL CODIGO
DE PROCEDIMIENTO CIVIL, DEDUCIDO POR ASESORIAS E
INVERSIONES MASS LIMITADA

Santiago, diecisiete de noviembre de dos mil quince.

VISTOS:

Con fecha 18 de julio de 2014, don Mariano Saavedra Mora, por siy
en representacién de Asesorfas e Inversiones Mass Limitada, ha requeri-
do la declaracién de inaplicabilidad por inconstitucionalidad del articulo
432 del Codigo de Procedimiento Civil, para que surta efectos en el pro-
ceso sobre juicio ejecutivo, Rol N2 C-17.176-2013, sustanciado ante el
Decimosexto Juzgado Civil de Santiago.

Preceptiva legal cuya aplicacién se impugna.

El texto del precepto legal objetado en autos dispone:
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“Articulo 432. Vencido el plazo a que se refiere el articulo 430, se hayan o no
presentado escritos y existan o no diligencias pendientes, el tribunal citard para oir
sentencia.

En contra de esta resolucion solo podrd interponerse recurso de reposicion, el
que debera fundarse en error de hecho y deducirse dentro de tercero dia. La resolu-
cion que resuelva la reposicion serd inapelable”.

Gestion pendiente invocada.

La solicitud de inaplicabilidad fue interpuesta para que surta efectos
en el proceso ejecutivo Rol N2 C-17.176-2013, sustanciado ante el Deci-
mosexto Juzgado Civil de Santiago.

Fue incoado por el requerido de autos, quien interpuso una demanda
ejecutiva en contra de los requirentes en diciembre de 2013. En cuanto
al estado de dicho proceso, se precisa que el juez cit6 a las partes a oir
sentencia.

Conflicto de constitucionalidad planteado.

En el marco del resenado proceso judicial pendiente, el conflicto de
constitucionalidad planteado a esta Magistratura consiste en determinar
si es constitucional o no el que, por aplicacién del precepto reprochado,
deba el juez citar a las partes a oir sentencia pese a que existan diligen-
cias probatorias decretadas pendientes, por cuanto ello, al limitar que se
rinda toda la prueba ofrecida, podria conculcar los derechos a la igual
proteccion de la ley en el ejercicio de los derechos y al debido proceso,
asegurados en el numeral 3° del articulo 19 constitucional.

A efectos de sustentar su accién, el requirente se refiere a los hechos
relacionados con la gestién judicial pendiente, para luego exponer las
argumentaciones en derecho que respaldan su requerimiento.

Antecedentes de hecho.

El requirente explica que don Lionel Olavarria Hurtado interpuso
una demanda ejecutiva en su contra, solicitando, en definitiva, que se
ordenara el pago de mas de $79.000.000, con intereses pactados. El fun-
damento es la existencia de un pagaré del ano 2011, suscrito por don
Mariano Saavedra con el Banco de Crédito e Inversiones, en el cual el
senor Olavarria se habia constituido en avalista.

A este ultimo, en virtud de dicha calidad, le correspondié pagar el
saldo insoluto por la aludida suma, para posteriormente subrogarse en
todos los derechos que le correspondian al mencionado Banco en su con-
tra, como suscriptor del pagaré ya sefialado, en especial, en relacién al
derecho real de prenda sobre 973.751 acciones de propiedad de Mass
Limitada.

Por motivos que el requirente detalla con precisién, se estaria en pre-
sencia de una obligacion que adoleceria de objeto ilicito, toda vez que el
acto que le dio nacimiento emané de la comisiéon de un delito relacionado
con sus acciones en la sociedad Imagemarker S.A.
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Antecedentes de derecho.

El actor expone los hechos procesales que constituyen la gestién pen-
diente y que sustentarian los efectos inconstitucionales de la aplicacién
del precepto reprochado.

Precisa que se solicité por su parte la prueba de absolucién de posi-
ciones a la contraparte el dia 17 de mayo de 2014, antes de terminado el
término probatorio, de conformidad a lo dispuesto en el articulo 385 del
coédigo de enjuiciamiento civil.

Este indica que, en primera instancia, la prueba de confesién se puede
solicitar hasta el vencimiento del término probatorio y, en segunda ins-
tancia, hasta antes de la vista de la causa, cuestiéon en la que la doctrina
ha hecho hincapié.

No obstante, por aplicacién del articulo impugnado, el juez debié citar
a las partes a oir sentencia, pese a la existencia de diligencias pendientes
y a que la prueba de absolucién de posiciones no se haya podido rendir
por motivos ajenos a su voluntad.

Todo lo anterior vulnera, en su concepto, el derecho de igual protec-
cién de la ley en el ejercicio de los derechos y el derecho al debido proce-
so, en especial, su elemento de bilateralidad de la audiencia.

Ello, medularmente, porque se limita la prueba ofrecida, de manera
que el 6rgano jurisdiccional no va a considerar todos los elementos pro-
batorios para acoger sus pretensiones.

Admision a tramite y admisibilidad.

Por resolucién de fojas 32, la Segunda Sala de esta Magistratura admi-
ti6 a tramitacién el requerimiento de autos y suspendié la tramitacién de
la gestién judicial pendiente invocada. Luego de ser declarado admisible
por la aludida Sala y pasados los autos al Pleno, de conformidad a lo dis-
puesto en el articulo 86 de la Ley N2 17.997, Organica Constitucional del
Tribunal Constitucional, el requerimiento fue comunicado al Presidente
de la Republica, al Senado y a la Camara de Diputados y notificado a las
partes de la gestién judicial invocada, a efectos de que pudieran hacer
valer sus observaciones y acompanar los antecedentes que estimaren con-
venientes.

Traslado de la parte requerida.

Por presentacién de fojas 98, el requerido, sefior Lionel Olavarria
Hurtado, formulé sus observaciones, fundandose en las tres argumenta-
ciones que se sintetizan a continuacion.

Primera argumentacion: la aplicacién de la disposiciéon reprochada en
la gestion ejecutiva no puede producir efectos inconstitucionales, toda vez
que si el requirente sufrié perjuicios por tal aplicacién, ello se debié a su
propia negligencia en la tramitacién del proceso.

Y dicha negligencia ha sido ocultada por el requirente a esta Magis-
tratura, mediante una relacién de los hechos procesales que, si se revisa
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el expediente referido al juicio ejecutivo, evidentemente es acomodaticia
a sus intereses.

Lo anterior, pues los siguientes serian los verdaderos antecedentes de
tramitacion.

Luego de que el requirente presentara 37 excepciones a la demanda
ejecutiva, el juez civil las declaré admisibles y abrié término probatorio
ordinario respecto de la excepcién de nulidad de la obligacion.

Dicho término corrié entre el 7y el 17 de mayo de 2014. Es aqui don-
de la aludida negligencia se hace manifiesta:

1. Porque el requirente ofrecié prueba de testigos en dicho término,
pero éstos no comparecieron a las audiencias fijadas al efecto.

2. Porque recién el dltimo dia del probatorio ofrecié prueba docu-
mental y absolucién de posiciones, sin acompanar los documentos ni el
sobre cerrado con el pliego de posiciones.

3. Porque de conformidad al articulo 469 del Cédigo mencionado,
vencido el término probatorio, las partes cuentan con 6 dias para hacer
observaciones a la prueba, y una vez vencido dicho plazo, se hayan o no
presentado escritos, el tribunal debe citar a las partes a oir sentencia. El
requirente no hizo uso de esta facultad.

4. Porque, en uso de la facultad que otorga la aludida disposicién, se
solicit6 10 dias después de vencido el término probatorio que se citara a
oir sentencia, cuestién que efectué el tribunal 3 dias después de aquella
peticién, a saber, el dia 2 de junio de 2014.

Y sélo al dia siguiente, el requirente acompaii6 el sobre cerrado con el
pliego de posiciones, por lo que obviamente el tribunal proveyé “atendido
el estado del proceso, no ha lugar”. De esta resolucion se apel6.

Segunda argumentacién: la citacién a oir sentencia no afecta los dere-
chos del requirente.

Lo anterior, pues las pruebas pueden ser decretadas por el Tribunal
como medida para mejor resolver y, a su vez, segtin el articulo 385 del
Codigo de Procedimiento Civil, puede solicitarse la absolucién de posicio-
nes en segunda instancia.

Tercera argumentacion: el requirente simplemente esta utilizando la
accion de inaplicabilidad para dilatar juicios ejecutivos en su contra.

Ello quedaria en evidencia desde el momento que también ha inter-
puesto tal accién respecto de otro proceso ejecutivo seguido en su contra,
en el cual el Banco de Crédito e Inversiones intenta el remate de sus ac-
ciones en la sociedad Imagemarker S.A.

Autos en relacién y vista de la causa.

Habiéndose traido los autos en relacién, se procedi6 a la vista de la
causa el dia 4 de diciembre de 2014, oyéndose los alegatos del abogado
Pablo Carvacho, por la parte requirente, y de la abogada Manuela Cross,
por la requerida.
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CONSIDERANDO?

I
SOLICITUD DE INAPLICABILIDAD FORMULADA
ANTE EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

PRIMERO. Que, en virtud de lo dispuesto en el articulo 93, inciso
primero, N2 6°, de la Constitucién Politica, don Mariano Saavedra Mora,
por si y en representacién de Asesorias e Inversiones Mass Limitada, ha
deducido accién de inaplicabilidad por inconstitucionalidad respecto del
articulo 432 del Cédigo de Procedimiento Civil, a fin de que surta efectos
en el proceso sobre juicio ejecutivo, Rol N2 C-17.176-2013, sustanciado
ante el Decimosexto Juzgado Civil de Santiago;

SEGUNDO. Que, en orden a precisar la forma en que en la gestién
pendiente ha recibido aplicacién el precepto legal cuya inaplicabilidad se
solicita, de los antecedentes remitidos por el juez de la causa, a fojas 115,
se constata lo siguiente: primero, que luego de recibida la causa a prue-
ba, y dentro del término probatorio, el ejecutado —y requirente en estos
autos constitucionales— solicit6 al tribunal que citara a absolver posiciones
al ejecutante, senor Lionel Olavarria Hurtado, para lo cual pedia tener
por acompaiado sobre cerrado con el pliego de posiciones a absolver (fs.
197 y 198); segundo, que previo a proveer sobre dicha solicitud, el tribu-
nal de ejecucién ordené acompaiiar la documentacién ofrecida (fs. 199);
tercero, que ya vencido el término probatorio —y 6 dias después de que se
ordenara al ejecutado acompaiar los documentos ofrecidos, sin que lo hi-
ciera—, la parte ejecutante —y requerido en estos autos— solicité al juez que
tuviera por no acompanados tales documentos, y que citara a las partes a
oir sentencia, sin mas tramite (fs. 200); cuarto, el tribunal ordené estarse
al mérito de autos y cité a las partes a oir sentencia (fs. 201); quinto, ya
citadas las partes a oir sentencia, la parte ejecutada procedié a cumplir
lo ordenado, acompanando los documentos ofrecidos (fs. 202), y, en una
presentacién aparte, interpuso recurso de reposicion, con apelacién sub-
sidiaria, en contra de la resolucién que cité a las partes a oir sentencia,
por encontrarse pendiente de providencia la solicitud de absolucién de
posiciones (fs. 203 y 204); sexto, respecto a la presentacién de la ejecutada
que cumplia lo ordenado, el tribunal decreté “no ha lugar” atendido el
estado del proceso, ordenando la devolucién de los documentos acompa-
nados, entre ellos, el sobre cerrado que contenia el pliego de posiciones.
Y respecto de la reposicién y la apelacién subsidiaria, declaré igualmente
“no halugar” (fs. 205); séptimo, en relacién con la resolucién del tribunal
de no dar lugar al “cumple lo ordenado” del ejecutado, éste interpuso re-
posicién y apelacién subsidiaria (fs. 206 y siguientes); y octavo, el tribunal
rechaz6 la reposicién y concedié la apelacién subsidiaria, en el solo efecto
devolutivo (fs. 208);
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TERCERO. Que el juez de ejecucién no dio lugar a la reposiciéon de la
resolucién que negé lugar a la presentacién del pliego de posiciones por
parte del ejecutado, por dos razones. La primera, porque el tribunal cité
a las partes a ofr sentencia “sin que la recurrente haya realizado las actuaciones
procesales necesarias para rendir su prueba, cuestion que no es impedimento para
citar a las partes a oir sentencia” (fs. 208). Y segundo, el tribunal relacioné
ese fundamento con lo dispuesto en el articulo 432 del Cédigo de Pro-
cedimiento Civil, que es el precepto impugnado en estos autos (fs. 208);

CUARTO. Que, de la sintesis consignada precedentemente se sigue
que el juez de ejecucién aplicé el precepto legal reprochado para, venci-
do el término probatorio, citar a oir sentencia a las partes, e independien-
temente de que se hubieran presentado escritos y existieran diligencias
pendientes, tal y como ordena dicho precepto;

QUINTO. Que las precisiones anotadas respecto de la gestién pen-
diente tienen importancia para delimitar el conflicto de constitucionali-
dad que se somete a decisién de esta Magistratura en esta oportunidad,
pues de lo que se trata es de determinar si la aplicacién del articulo 432
del Cédigo de Procedimiento Civil puede producir un resultado contra-
rio a la Constitucién en este caso concreto, atendiendo a las alegaciones
del requirente;

IT
LA IMPUGNACION Y LOS VICIOS DE CONSTITUCIONALIDAD
DENUNCIADOS POR EL REQUIRENTE

SEXTO. Que, tal como se ha sefalado en la parte expositiva, el requi-
rente afirma que la aplicaciéon del articulo 432 del Cédigo de Procedimien-
to Civil -reproducido en dicha parte expositiva— produciria un resultado
inconstitucional, porque infringiria el derecho de igual proteccién de la
ley en el ejercicio de los derechos y el derecho al debido proceso (articulo
19, N2 3°, incisos primero y sexto, de la Constitucién, respectivamente).
Asi, ha alegado en estos autos que el referido articulo 432 limita que toda
prueba ofrecida o solicitada pueda alcanzar a rendirse; ello conduciria
a una decisién jurisdiccional que no va a considerar todos los elementos
probatorios que las partes requieren para fundar sus alegaciones. De esta
manera, se afecta, a su juicio, la racionalidad y justicia del procedimiento,
dado que la norma ordena al tribunal citar a las partes a oir sentencia,
aun cuando existan diligencias pendientes que, por motivos ajenos a la
mera voluntad de las partes, no se hayan podido rendir en su integridad.
Ademas, sostiene que el juez dictara una sentencia sin contar con prueba
que resulta muy relevante para acreditar sus pretensiones;

SEPTIMO. Que este Tribunal se hara cargo de cada uno de los vicios
denunciados como fundamento de la inaplicabilidad solicitada, destacan-
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do, en todo caso, si ellos importan un verdadero conflicto de constitucio-
nalidad a la luz de los antecedentes que fluyen de la gestién pendiente
de que se trata;

111
EL PRECEPTO LEGAL IMPUGNADO NO ES DECISIVO

OCTAVO. Que, sin perjuicio de lo que se dird respecto del fondo, aun
cuando se declare inaplicable el articulo 432 del Cédigo de Procedimien-
to Civil, el efecto inconstitucional que alega el requirente se mantendria
en virtud de lo dispuesto en el articulo 433 del mismo cuerpo legal. Esta
norma dispone, en su inciso primero, que “citadas las partes a oir sentencia,
no se admitirdn escritos ni pruebas de ningiin género”. A su vez, en su inciso
segundo, se establecen excepciones a esta regla, ninguna de las cuales
concurre en la especie;

NOVENO. Que esta Magistratura ha declarado que la aplicacién deci-
siva del precepto “tiene que ver con la causalidad directa y necesaria entre dicha
aplicacion y la decision del litigio, en términos que la estimacion —o rechazo— de
la pretension sea el efecto de la incidencia de la norma legal en la resolucion del
conflicto. Si éste puede producirse por la aplicacion de otro precepto, dejard de ser
decisiva la aplicacion del que se impugna”. (STC Rol N2 1.312, c. cuarto. En
el mismo sentido, STC roles N 1.026, c. decimosexto; 1.300, 1.301 y
1.302, c. octavo);

DECIMO. Que el precepto impugnado, articulo 432 del Cédigo de
Procedimiento Civil, permite al juez citar a las partes a oir sentencia, una
vez vencido el término de prueba, se hayan o no presentado escritos y
existan o no diligencias pendientes. Como se recordé, la requirente alega
que existian diligencias pendientes solicitadas durante el término proba-
torio, especificamente, el llamado a la contraria a absolver posiciones. No
obstante, no ha hecho extensivo este requerimiento al articulo 433 del
mismo Coédigo, que regula uno de los efectos de la resolucién que cita a
las partes a oir sentencia, a saber, que citadas las partes a oir sentencia,
no se admitiran escritos ni pruebas de ningtn tipo. Entre estas altimas se
encuentra, precisamente, la confesién en juicio;

DECIMOPRIMERO. Que tampoco el requirente ha impugnado el
articulo 469 del propio Cédigo de Procedimiento Civil (especificamente
referido a la rendicién de la prueba en el juicio ejecutivo por obligaciones
de dar), en cuya virtud, al igual que en el caso del articulo 432 de dicho
Cédigo, vencido el plazo breve de observaciones a la prueba, hdyanse o
no presentado escritos, y sin nuevo tramite, el tribunal citara a las partes
para oir sentencia;

DECIMOSEGUNDO. Que, en consecuencia, el precepto legal im-
pugnado no es decisivo. Esto porque, aun cuando se acogiera el requeri-
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miento, éste tendria un resultado inttil en la gestiéon judicial pendiente,
pues no podria evitar el supuesto vicio inconstitucional denunciado por
la requirente;

v
NO S}E CONFIGURA UNA INFRACCION A LA IGUAL
PROTECCION DE LA LEY EN EL EJERCICIO DE LOS DERECHOS

DECIMOTERCERO. Que la requirente ha alegado que la igual pro-
teccién de la ley en el ejercicio de los derechos tiene por fin “atribuir a
quienes deban recurrir ante cualquier autoridad para la proteccion de sus derechos
iguales, condiciones (sic) para el ejercicio de los mismos, proscribiendo discrimina-
ciones arbitrarias”. (Fs. 9). No obstante, ha omitido cualquier argumenta-
cién que permita vincular el contenido de ese derecho con su infraccién
en el caso concreto;

DECIMOCUARTO. Que este Tribunal ha sostenido que “el derecho a
la tutela judicial estd reconocido en el inciso primero del articulo 19, N° 3°, de la
Constitucion Politica y se concreta fundamentalmente en el derecho a la accion,
derecho de acceso a los tribunales o devecho al proceso”. (STC Rol N2 2.697, c.
decimoséptimo).

De acuerdo a los antecedentes resumidos en la parte expositiva, asi
como a lo expuesto en el considerando segundo de esta sentencia, es posi-
ble concluir que todos y cada uno de los elementos del derecho invocado
se han cumplido en el caso concreto.

En efecto, la requirente ha podido hacerse parte en la ejecucién segui-
da en su contra, accediendo al proceso en igualdad de condiciones que la
parte ejecutante. En otras palabras, el precepto legal impugnado no le ha
impedido ejercer sus acciones y/o excepciones ante los 6rganos que ejer-
cen jurisdicciéon; y mal podria hacerlo, pues el articulo 432 del Cédigo de
Procedimiento Civil regula una situacién intra proceso y, por lo mismo, se
identifica con los elementos de racionalidad y justicia del debido proceso
exigidos por el inciso sexto del articulo 19, N2 3°, constitucional que reco-
ge el derecho al debido proceso legal;

DECIMOQUINTO. Que este Tribunal ha diferenciado entre el dere-
cho a la tutela o proteccién judicial efectiva y el derecho al debido proce-
so. “Esta distincion se basa en una frontera movil que se traza entre los elementos
externos y estructurantes de un proceso, respecto de las garantias de racionalidad
v justicia, con los cuales se desenvuelve un procedimiento o investigacion una vez
que se accede al mismo. Por lo tanto, la tutela judicial se da en el plano de un de-
recho prestacional ante el Estado a que se responda de las pretensiones de derechos
e intereses legitimos que se hacen valer ante la justicia. La respuesta estatal ha de
estar revestida de condiciones de autoridad y eficacia que permitan satisfacer los de-
rechos de los interesados en el reclamo judicial. Por el contrario, los principios que
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gobiernan el debido proceso se satisfacen al interior de un procedimiento”. (STC
Rol N2 2.701, c. décimo);

DECIMOSEXTO. Que, en consecuencia, la requirente ha podido ac-
ceder a la jurisdiccién para hacer valer sus derechos, razén por la cual se
desechara este capitulo de inconstitucionalidad;

\Y%
NO EXISTE INFRACCION AL DERECHO
AL DEBIDO PROCESO LEGAL

DECIMOSEPTIMO. Que son dos los argumentos principales que
fundamentan la infracciéon al derecho al debido proceso alegada por la
requirente. El primero consiste en afirmar que el precepto impugnado
limita la rendicién de toda prueba ofrecida o solicitada oportunamente y
que no haya alcanzado a rendirse. Y el segundo consiste en afirmar que,
consecuentemente, el juez dictard una sentencia sin contar con prueba
que resulta muy relevante para acreditar sus pretensiones;

DECIMOCTAVO. Que, sobre el particular, debe recordarse que este
Tribunal ha reconocido sistematicamente en su jurisprudencia que uno
de los elementos del debido proceso legal es el derecho a presentar prue-
bas (STC roles N> 2.628, c. sexto, y 2.546, c. séptimo, entre las mas re-
cientes). “La recepcion y produccion de la prueba es connatural al derecho de
defensa, constituyéndose en garantia esencial de un procedimiento racional y justo.
Su ausencia priva a la norma procesal impugnada de un requisito minimo para
satisfacer el mandato constitucional”. (STC Rol N2 699, c. noveno. En el mis-
mo sentido, STC Rol N2 596, c. decimosexto).

No obstante, esta Magistratura también ha puntualizado que “el dere-
cho constitucional a presentar y rendir prueba solo se verifica cuando ella es perti-
nente o necesaria para el concreto tipo o especie de juicio que se verifica en un caso
determinado. De ello resulta que el derecho a la prueba es eventual y dependerd de
las circunstancias del caso y de la pertinencia de la misma”. (STC Rol N2 699, c.
noveno. También STC Rol N2 2.546, c. octavo);

DECIMONOVENO. Que, desde esta perspectiva, no se opone al de-
bido proceso que el legislador fije plazos o términos (probatorios) dentro
de los cuales se rinda la prueba para evitar que los juicios se extiendan
indefinidamente. Cabe recordar que, entre las garantias judiciales consig-
nadas en la Convencién Americana de Derechos Humanos, se encuentra
el derecho a ser juzgado en un plazo razonable (articulo 8.1), obligacién
que pesa sobre los 6rganos jurisdiccionales de nuestro Estado por aplica-
cién del articulo 5°, inciso segundo, de la Carta Fundamental;

VIGESIMO. Que, en sus alegaciones en la gestién pendiente, la requi-
rente ha sostenido que la prueba (confesién judicial) fue solicitada dentro
del término probatorio y que, por razones ajenas a su voluntad, no pudo
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rendirla por asi impedirselo la norma legal que impugna en estos autos.
No obstante, del oficio remitido a este Tribunal por el juez de la causa
con las piezas principales del expediente de la gestiéon sobre la cual recae
la presente accién de inaplicabilidad, se constata que la requirente fue
apercibida por el juez de ejecucién para que acompanara el pliego de
posiciones a absolver por la contraria. No obstante, dicha orden fue cum-
plida con posterioridad a la citacién de las partes a oir sentencia, tras la
cual no se admiten pruebas de ningin género, como dispone el articulo
433 del Codigo de Procedimiento Civil;

VIGESIMOPRIMERO. Que la requirente no ha hecho constar en es-
tos autos cual serfa el evento ajeno a su voluntad que le ha impedido
ofrecer la prueba solicitada cumpliendo los requisitos legales. De los an-
tecedentes, mas bien, se desprende que ha dejado de cumplir una carga
procesal que ahora pretende remediar mediante la inaplicacién del pre-
cepto legal. Al efecto, este Tribunal ha afirmado que “la inaplicabilidad no
es el medio procesal idoneo para subsanar el incumplimiento de cargas procesales
de las partes. Si se acogiera la accion se estaria faltando a la naturaleza de la ac-
cion de iaplicabilidad”. (STC Rol N2 1.485, c. decimoprimero).

En consecuencia, la aplicacién del precepto legal impugnado no ha
producido como efecto una limitacién a su derecho a rendir prueba en
el caso concreto, sino que ha sido la propia requirente —ejecutada en la
gestion pendiente— quien no la ha rendido dentro del término que el le-
gislador ha habilitado para ello. Expresado en otros términos, la supuesta
indefensién que le habria producido la aplicaciéon del precepto legal re-
prochado no tiene que ver con su inconstitucionalidad sino que con una
conducta del actor que aparece como carente de la debida diligencia;

VIGESIMOSEGUNDO. Que la segunda alegacién de la requirente
consiste en que, por la aplicacién del articulo 432 impugnado, el juez
dictara una sentencia sin contar con prueba que resulta relevante para
acreditar sus pretensiones.

Al respecto, baste recordar que, dentro del plazo para dictar senten-
cia, los tribunales pueden decretar de oficio medidas para mejor resolver,
segun lo dispone expresamente el articulo 159 del Cédigo de Procedi-
miento Civil, que, ademas, constituye una excepcién al inciso primero del
mencionado articulo 433 del mismo cuerpo legal. Dentro de las medidas
que puede decretar el juez se encuentra precisamente la confesiéon judi-
cial de cualquiera de las partes sobre hechos que considere de influencia
en la cuestiéon y que no hayan resultado probados.

A mayor abundamiento, el inciso segundo del articulo 385 del Cédigo
de Procedimiento Civil permite a las partes solicitar este medio de prueba
en particular no s6lo en primera instancia, sino que también en segunda,
siempre que se pida antes de la vista de la causa. De este modo, si la ejecu-
tada estima que ha resultado agraviada por la sentencia de primer grado,
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bien podra ejercer los recursos ordinarios y solicitar que se enmiende el
fallo, con la posibilidad de agregar la confesiéon judicial de la contraria
como prueba de sus alegaciones, consolidando su propésito de que el
juez posea todos los elementos necesarios para una decision justa;

VIGESIMOTERCERO. Que, por las razones expuestas, en el caso
concreto la requirente no se ha visto en una situacion objetiva de indefen-
sién que configure una infraccién al debido proceso legal, producto de la
aplicacién del articulo 432 del Cédigo de Procedimiento Civil, motivo por
el cual se desechard también este capitulo de inconstitucionalidad.

Y TENIENDO PRESENTE lo dispuesto en los articulos 5°, inciso segundo,
19, N¢ 3°, incisos primero y sexto, y 93, inciso primero, N2 6°, e inciso
undécimo, de la Constitucién Politica de la Republica, asi como en las
disposiciones pertinentes de la Ley N2 17.997, Organica Constitucional
del Tribunal Constitucional,

SE RESUELVE:

1°. Que se rechaza el requerimiento de inaplicabilidad deducido a
fojas 1.

2°. Que no se condena en costas a la parte requirente, por haber teni-
do motivo plausible para deducir su accién.

Se pone término a la suspension del procedimiento decretada en estos
autos, a fojas 33, oficiandose al efecto.

Los Ministros Srs. Ivan Aréstica Maldonado y Maria Luisa Brahm
Barril concurren a la sentencia desestimatoria que antecede, pero sin
compartir lo razonado en su considerando decimosexto. La obligacién
de establecer plazos razonables dentro de los cuales se puedan rendir
pruebas, pesa sobre el legislador procesal, por mandato del articulo 19,
N¢ 3, inciso sexto, de la Carta Fundamental, que propugna el estableci-
miento de un proceso justo y racional, asi como del articulo 77, inciso
primero, del mismo texto patrio, que insta por una pronta y cumplida
administracién de justicia en todo el territorio nacional. De modo que el
incumplimiento de dichos plazos legales por los 6érganos jurisdiccionales
comporta una tal inconstitucionalidad, aunque derivada de infringir la
ley procesal, cuya correccién y remedio compete a los jueces del fondo,
segin ha sostenido esta Magistratura, entre otras, en STC roles N2 794
y 2.292.

El Ministro senor Juan José Romero Guzman previene que concurre
al fallo, con excepcién de lo expresado en el considerando noveno.

28



SENTENCIAS PRONUNCIADAS ENTRE 2014 Y 2016 / ROLES N5 2.686-2.755 * N°2.688

Redacté la sentencia la Ministra sefiora Marisol Pena Torres, y las pre-
venciones el Ministro sefior Ivan Aréstica Maldonado y Juan José Rome-
ro Guzman.

Notifiquese, comuniquese, registrese y archivese.
Rol N2 2.687-2014

Se certifica que los Ministros sefiores Raudl Bertelsen Repetto, Hernan
Vodanovic Schnake y Francisco Fernandez Fredes concurrieron al acuer-
do y al fallo, pero no firman por haber cesado en sus cargos.

Pronunciada por el Excmo. Tribunal Constitucional, integrado por su
Presidente, Ministro sefior Carlos Carmona Santander, y por los Minis-
tros senora Marisol Pefia Torres, sefiores Ratl Bertelsen Repetto, Hernan
Vodanovic Schnake, Francisco Fernandez Fredes, Ivan Ardéstica Maldo-
nado, Gonzalo Garcia Pino, Domingo Hernandez Emparanza, Juan José
Romero Guzman y sefiora Marfa Luisa Brahm Barril. Autoriza el Secre-
tario del Tribunal Constitucional, sefior Rodrigo Pica Flores.

ROL N¢ 2.688-2014

REQUERIMIENTO DE INAPLICABILIDAD POR
INCONSTITUCIONALIDAD DEL ARTIiCULO 5°, INCISO
TERCERO DE LA LEY N2 19.537, DEDUCIDO POR LA CORTE DE
APELACIONES DE SAN MIGUEL

Santiago, veintisiete de enero de dos mil quince.

VISTOS:

Juez requirente.

A fojas 1y 134, con fecha 24 de julio de 2014, la Corte de Apelaciones
de San Miguel ha requerido a esta Magistratura Constitucional un pro-
nunciamiento acerca de la inaplicabilidad por inconstitucionalidad del
articulo 5°, inciso tercero, de la Ley N2 19.537, sobre Copropiedad Inmo-
biliaria, para resolver la causa pendiente sobre recurso de proteccién de-
ducido por Yasna Pueblas Contreras contra el Condominio Los Ciruelos
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y la empresa C.G.E. Distribuciéon S.A., Rol N2 97-2014, pendiente de fallo
ante dicho tribunal de alzada.

Preceptiva legal cuya aplicacién se impugna.

El articulo 5° de la Ley N2 19.537, sobre Copropiedad Inmobiliaria,
dispone en su inciso primero que cada propietario debe pagar los gastos
comunes con la periodicidad y en el plazo que establezca el reglamento
de copropiedad, y en su inciso tercero, impugnado de inaplicabilidad, se-
nala que “el Reglamento de Copropiedad podrd autorizar al administrador para
que, con el acuerdo del Comité de Administracion, suspenda o requiera la suspen-
sion del servicio eléctrico que se suministra a aquellas unidades cuyos propietarios
se encuentren morosos en el pago de tres 0 mds cuotas, continuas o discontinuas, de
los gastos comunes”.

Gestiéon pendiente; aplicacion decisiva del precepto cuestionado, y
conflicto de constitucionalidad sometido a la decision de este Tribunal
Constitucional.

En su auto motivado de 14 de julio de 2014 (fojas 134), la Primera Sala
de la Corte de Apelaciones de San Miguel —luego de la vista de la causa
arriba individualizada y encontrandose dicha gestién sub lite en estado de
acuerdo- indica, en cuanto a los hechos, que la sefiora Pueblas recurrié
de protecciéon conjuntamente contra C.G.E. Distribucién S.A. y el Condo-
minio Los Ciruelos, por cortar e interrumpir el suministro eléctrico en su
domicilio, medida motivada en una supuesta deuda de gastos comunes,
actuar de las recurridas que se encontraria amparado por el precepto
legal cuestionado en autos.

La sefiora Pueblas compré su propiedad en enero de 2012, constando
en el titulo respectivo su adquisicién con cuentas y contribuciones fiscales
al dia. En enero de 2014, el administrador del Condominio, senor Fer-
nando Oyarzo Uribe, le avisé verbalmente que debia pagar una deuda
de $4.600.000 por concepto de gastos comunes adeudados desde el ano
2005.

Luego, desde el 8 de enero del aino 2014 hasta que dedujo su recurso
de proteccién y se acogié su orden de no innovar por resoluciéon de la
Corte de Apelaciones requirente, de 12 de abril de 2014, estuvo suspen-
dido el suministro eléctrico en su domicilio por parte de C.G.E. Distribu-
cién, a solicitud previa del administrador del condominio, amparado al
efecto en el precepto legal cuestionado de inaplicabilidad.

Lo anterior motiva la gestién pendiente, estimando la recurrente de
proteccién vulnerado su derecho fundamental de propiedad sobre el su-
ministro de energia eléctrica a su domicilio, maxime tratindose de deu-
das que le serfan ajenas.

El Tribunal de Alzada de San Miguel, en el mismo auto motivado,
esgrime que la aplicaciéon del precepto impugnado al caso particular im-
plica que la interrupcién de la energia eléctrica se realiza mediante la
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intervencion de la comunidad de copropietarios en un contrato ajeno,
celebrado entre la compania distribuidora de electricidad y el duefo o
tenedor de la unidad del condominio.

Asi, al poder el administrador de la comunidad solicitar la interrup-
ci6n del suministro de energia eléctrica a un domicilio, interviene en un
contrato de servicios publicos esenciales para el desarrollo de la persona-
lidad, y la mantencién de la vida y la integridad fisica del usuario, por ser
aquélla necesaria, por ejemplo, para la refrigeracion de los alimentos o la
calefaccién, intervencién en un contrato ajeno que resulta, eventualmen-
te, incompatible con el articulo 19, N 24°y 26°, de la Carta Fundamental.

Concluye la Corte requirente sosteniendo que el inciso tercero del ar-
ticulo 5° aludido es decisivo en la resolucién del asunto, por lo que solicita
de esta Magistratura Constitucional un pronunciamiento de constitucio-
nalidad, previo a resolver el asunto.

Admision a tramite y admisibilidad del requerimiento.

Por resolucién de 30 de julio de 2014 (fojas 140), la Primera Sala de
este Tribunal Constitucional acogié a tramitacién la presente accién de
inaplicabilidad y —previo traslado a las partes en la gestion sub lite— por
resolucion de 21 de agosto de 2014 (fojas 169) la declaré admisible.

Encontrandose los autos en Pleno, se confirid traslado sobre el fondo
del asunto a los érganos constitucionales interesados, al tribunal requi-
rente y a las partes en la gestién pendiente, otorgandoles un plazo de
veinte dias para formular las observaciones y allegar los antecedentes que
estimaran pertinentes.

Observaciones de la Corte de Apelaciones de San Miguel.

Por oficio de 24 de septiembre de 2014 (fojas 188), el abogado inte-
grante de la Corte de Apelaciones de San Miguel, sefior Diego Munita
Luco, evacia informe sobre la presente gestiéon de inaplicabilidad.

Indica, en sintesis, que la facultad que el inciso tercero del articulo 5°
de la Ley sobre Copropiedad Inmobiliaria entrega en términos absolutos
al administrador del condominio para requerir la suspensién del servicio
eléctrico, siendo esta norma decisiva para resolver el caso concreto some-
tido a su conocimiento, exige un pronunciamiento previo de esta Magis-
tratura Constitucional, a fin de que el tribunal de alzada requirente pue-
da resolver la posible ilegalidad de la actuacién del administrador y de la
compainia de distribucién eléctrica recurridos de proteccién y revisar si
se priva, perturba o amenaza el derecho de propiedad de la recurrente,
senora Pueblas, en relacién con los derechos que emanan de un contrato
dirigido de suministro de energia eléctrica, que por ley (Ley General de
Servicios Eléctricos, D.F.L. 4-2007, Ministerio de Economia) contempla el
derecho al suministro eléctrico continuo.

Intervencién en autos de la recurrente de proteccion.

Las partes en la gestion pendiente (recurrente de proteccion, sefio-
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ra Pueblas, y recurridos Condominio Los Ciruelos y C.G.E. Distribucién
S.A.) no evacuaron traslados de fondo.

Sin embargo, a fojas 147, al hacerse parte y evacuar su traslado sobre
la admisibilidad, la recurrente de protecciéon —en la misma linea argu-
mental del tribunal de alzada requirente- solicita que la presente accién
constitucional sea acogida, declarando inaplicable el precepto legal im-
pugnado a la gestion sub lite.

Precisa al efecto que la aplicacién del articulo 5°, inciso tercero, en
comento, en las circunstancias de la gestion pendiente, cuando en los
hechos atn no se le ha entregado documento escrito alguno sobre el de-
talle y el monto de la deuda de gastos comunes ni se le ha demandado
civilmente por dicho concepto, y teniendo en cuenta que, por tratarse de
viviendas sociales ubicadas en la comuna de Puente Alto, los gastos comu-
nes de sus vecinos son de alrededor de $12.000 mensuales, genera efectos
contrarios a la Carta Fundamental.

Agrega que, no obstante tener todas sus cuentas de electricidad al dia,
igualmente la empresa distribuidora le ha suspendido el servicio publico
de suministro eléctrico por mas de tres meses, previa solicitud del admi-
nistrador del condominio, actuar que seria ilegal, desproporcionado y
arbitrario y que vulnera en su esencia su derecho de propiedad sobre el
suministro eléctrico en su domicilio, asi como la igualdad ante la ley, su
calidad de vida, dignidad y honra.

Anade que ha intentado regularizar la situacién incluso demandando
de jactancia al Condominio Los Ciruelos con fecha 4 de marzo de 2014
ante el Primer Juzgado Civil de Puente Alto, gestién judicial que se en-
cuentra a la espera de la resolucién interlocutoria que recibe la causa a
prueba y que se sigue, hasta ahora, en rebeldia del administrador del
condominio; al igual como ocurre en el recurso de proteccién, no obs-
tante haber solicitado la Corte informe a la administracién en dos opor-
tunidades.

Agrega que, en la especie, la aplicacién de la norma impugnada es
decisiva y junto con infringir su derecho de propiedad, también afecta
el principio de servicialidad del Estado y el necesario cuamplimiento de la
actividad de servicio publico de suministro de electricidad domiciliario,
emanado de un contrato forzoso suscrito entre C.G.E. Distribucién y la
duena de la propiedad y ajeno al administrador del condominio, cuya
suspension le impide usar su propiedad inmueble, asi como disponer de
todos los bienes muebles que requieren de electricidad y que son necesa-
rios para el diario vivir suyo y de su familia.

Vista de la causa y acuerdo.

Por resoluciéon de 22 de septiembre de 2014 (fojas 183) se ordend
traer los autos en relaciéon y el dia 18 de noviembre de 2014 se verificé la
vista de la causa, sin que se anunciaran abogados para alegar, quedando
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la causa en estado de acuerdo con la misma fecha (certificado de fojas
202).

CON LO RELACIONADO Y CONSIDERANDO:

I
CONFLICTO DE CONSTITUCIONALIDAD A RESOLVER

PRIMERO. Que, tal como ha quedado consignado en la parte exposi-
tiva del presente fallo, en la especie el conflicto a dilucidar es si la norma
legal impugnada en el requerimiento infringe la preceptiva constitucio-
nal, especificamente, de acuerdo al planteamiento de la Corte requirente,
lo dispuesto en el numeral 24° del articulo 19 de nuestra Carta Funda-
mental, es decir, la garantia del derecho de propiedad, relativo al disfru-
te del servicio de suministro eléctrico contratado por la recurrente de
proteccién y en cuyo pago a la empresa distribuidora se encuentra al dia;

IT
METODO A UTILIZAR PARA RESOLVER EL PROBLEMA
PLANTEADO

SEGUNDO. Que el enfoque que se empleara para dirimir la cuestién
que nos ha sido sometida consiste en diferenciar el andlisis en abstracto de
la disposicién impugnada del examen de los resultados de su aplicacién
en el caso concreto, teniendo en consideraciéon que este tltimo es el factor
de ponderacién a emplear en un escrutinio de inaplicabilidad;

TERCERO. Que, analizado en abstracto, el precepto materia de im-
pugnacién en estos autos no merece, a juicio de estos sentenciadores,
ningun reproche de inconstitucionalidad, toda vez que ¢l contempla un
medio de coaccién licito para constreiir al pago de gastos comunes mo-
rosos por parte de quien se beneficia del goce de bienes y servicios que la
comunidad de copropietarios pone a su disposicion y a cuyo costeo deben
subvenir todos sus beneficiarios. Discurrir de otro modo importaria ir en
contra del principio en cuya virtud nadie debe reportar provecho de su
incumplimiento culpable, ademas de cohonestar un enriquecimiento sin
causa;

CUARTO. Que, sin embargo, la situacién es muy distinta si se atiende
a los resultados que produce la aplicacién de la aludida norma en el caso
concreto que aflige a la recurrente de proteccién.

En efecto, segtin se ha consignado en autos, la administraciéon del con-
dominio no le ha presentado nunca un aviso o emplazamiento documen-
tado de cobro de gastos comunes, con su correspondiente desglose por
itemes y periodos mensuales, como es lo normal en este tipo de deudas
de vencimientos sucesivos, mas aun si se atiende a la cuantia y data de la
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obligacién cuyo incumplimiento se le reprocha. Tampoco se le ha deman-
dado judicialmente el pago de la pretendida deuda, lo que ha originado
por su parte la interposicién de una demanda de jactancia en contra del
presunto acreedor. De esta manera, se ha privado a la sefiora Pueblas de
la oportunidad de defenderse de la pretension esgrimida en su contra y
eventualmente de requerir la cobertura de la deuda por parte del ante-
rior propietario de la vivienda, ya que, segtn el decir del mismo adminis-
trador del condominio, buena parte de ella se habria originado antes de
que aquélla fuese adquirida por la afectada, no obstante la constancia que
se dejo en la escritura de compraventa en orden a no existir obligaciones
pendientes por tal concepto;

QUINTO. Que, atendidas las consideraciones expuestas en el motivo
que antecede, este Tribunal concluye que en la especie se configura una
infraccién a la garantia constitucional contemplada en el parrafo prime-
ro del numeral 3° del articulo 19 de la Ley Fundamental, que asegura a
todas las personas la igual proteccion de la ley en el ejercicio de sus de-
rechos, toda vez que el contexto factico en que se da la interrupcién del
servicio eléctrico domiciliario a la recurrente de proteccién priva a ésta
de la posibilidad de hacerse oir por un 6rgano jurisdiccional competente
y exponer ante ¢l la defensa de su derecho;

SEXTO. Que, de acuerdo a lo previamente asentado, se procederd a
acoger el requerimiento de la Corte de Apelaciones de San Miguel no por
advertirse una infraccién al numeral 24° del articulo 19 de la Constitu-
cién, sino sé6lo por la causa expresada en el considerando anterior.

Y TENIENDO PRESENTE lo preceptuado en el articulo 93, incisos primero,
N 6°, y decimoprimero, y en las demas disposiciones citadas y pertinen-
tes de la Constitucién Politica de la Republica y de la Ley N2 17.997,
Organica Constitucional del Tribunal Constitucional,

SE RESUELVE:

Que se acoge el requerimiento de inaplicabilidad deducido en estos
autos, en razon de resultar la norma legal objetada, en su aplicacién al
caso concreto sub lite, contraria al parrafo primero del niimero 3°del
articulo 19 constitucional.

Los Ministros seiiores Raiil Bertelsen Repetto y Juan José Rome-
ro Guzmian previenen: (i) que concurren a acoger el requerimiento
de inaplicabilidad respecto del articulo 5°, inciso tercero, de la Ley N¢
19.537, sobre Copropiedad Inmobiliaria; (ii) que comparten lo expresa-
do en los considerandos cuarto y quinto del voto por acoger; y (iii) que
consideran que el mencionado precepto legal vulnera los incisos primero
y sexto del numeral 3° del articulo 19, y el articulo 19, N2 24°, inciso
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segundo, de la Constituciéon Politica de la Republica, en virtud de las ar-
gumentaciones siguientes:

1°. Norma impugnada

Que para una debida comprensién de lo argumentado en esta pre-
vencién conviene reiterar lo dispuesto en el inciso tercero del articulo 5°
de la Ley N2 19.537, sobre Copropiedad Inmobiliaria: “el Reglamento de
Copropiedad podrd autorizar al administrador para que, con el acuerdo del Comité
de Administracion, suspenda o requiera la suspension del servicio eléctrico que se
suministra a aquellas unidades cuyos propietarios se encuentren morosos en el pago
de tres 0 mds cuotas, continuas o discontinuas, de los gastos comunes”;

2°. Aplicaciéon mediada del precepto legal impugnado

Que es posible estimar que, en este caso, se esta en presencia de la
aplicacién de una norma legal concretada (actual o inminentemente) por
medio de un acto y una reglamentacién (ambos privados) dictados, para
estos efectos, en ejecucién del precepto legal impugnado.

En este sentido, y al igual que como podria ocurrir con actos admi-
nistrativos singulares y/o de efecto general dictados en ejecucién de una
norma legal, tanto el precepto legal impugnado como el reglamento de
copropiedad (que incorporé en sus disposiciones el precepto en cuestion)
y el acto del administrador del condominio (de requerir el corte de la
energia eléctrica al supuesto deudor de cuotas de gastos comunes) no
deben analizarse en forma desligada.

Un analisis integrado, como el que se propone, es incompatible con
una visioén en virtud de la cual los defectos del acto del administrador o
la incorrecta aplicacién de las disposiciones del Reglamento de Copropie-
dad no pudieren considerarse como parte de la aplicaciéon del precepto
legal impugnado vy, por ende, ser susceptibles de conocerse por esta Ma-
gistratura en sede de inaplicabilidad. El acto del administrador es o sera
realizado, en tltimo término, en aplicacién de la norma legal reprochada;

3°. Naturaleza y objeto de la norma legal impugnada
Que se trata, en primer lugar, de una disposicién legal consistente
en una medida de apremio, con un efecto equivalente al de una sancién.

En segundo lugar, la aplicacién de la norma legal en cuestién impli-
ca una interferencia en una relacién contractual distinta de aquella cuya
ejecuciéon y cumplimiento se desea asegurar, y diversa en cuanto a la na-
turaleza e interés publico involucrado.

Y, en tercer lugar, dicho precepto legal busca, en términos abstractos,
incentivar (mas alla de los instrumentos propios del derecho privado) el
cumplimiento de una obligacion especifica de caracter particular (finali-
dad disuasoria) en consideracién a los eventualmente elevados costos de
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transaccién (vis a vis el monto de la deuda) que involucraria una cobranza
judicial;

4°. Distinta naturaleza e incidencia, en término de interés publico,
de las relaciones contractuales involucradas

Que para desincentivar el incumplimiento de una obligacién propia
de una relacién contractual privada (de personas viviendo en copropie-
dad) se afecta los derechos, obligaciones y deberes vinculados a la rela-
cién contractual (intensamente normada en razén del alto interés publico
comprometido) existente entre el usuario y la correspondiente empresa
distribuidora del servicio eléctrico.

El articulo 7° del D.F.L. 4/20018 de 2007 (del Ministerio de Econo-
mia, Fomento y Reconstruccién) que fija el texto refundido, coordinado
y sistematizado de la Ley General de Servicios Eléctricos, en materia de
energia eléctrica dispone que “[e]s servicio puiblico eléctrico el suministro que
efectiie una empresa concesionaria de distribucion a usuarios finales ubicados en
sus zonas de concesion,(...)".

En efecto, se trata de un servicio econémico basico (servicio publico),
sujeto a precios maximos fijados de acuerdo a una ley, en que el prestador
debe obtener una concesién y cumplir numerosos deberes, entre ellos el
de prestar el servicio de manera regular y continua a todo usuario que lo
requiera dentro de la zona de concesién, y en que, en general, el usuario
goza de variados resguardos legales. En linea con lo expuesto, existe un
sistema de subsidios publicos dirigido a favorecer el acceso a este servicio
esencial por parte de quienes por razones socioeconémicas tienen dificul-
tades para su pago (ver Ley N2 20.040).

Como se manifestara previamente, el usuario del servicio publico
eléctrico goza de una serie de resguardos establecidos por leyes, regla-
mentos y otras normas publicas. Por ejemplo, el usuario final de dicho
servicio publico (o parte de la relacién contractual objeto de interferen-
cia por la norma impugnada) tiene la garantia de que pagando un precio
controlado y que evite el abuso que puede derivar de la existencia de
un prestador con caracteristicas de monopolio natural, tendra acceso al
suministro eléctrico. En otras palabras y mas especificamente, el cliente o
usuario goza, en lo pertinente, de resguardos o proteccién relacionados
(1) con el precio del servicio, (ii) con la determinacién del mismo (regu-
lacién de la medicién del consumo eléctrico y todo lo relativo al proceso
de facturacién y cobro), (iii) con la posibilidad de reclamar —entre otros—
por la calidad y continuidad de la prestacién, por la procedencia del
cobro, por la integridad del pago y por la oportunidad de la reposicién
ante un ente administrativo fiscalizador especializado y con potestades
sancionatorias;
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5°. Ausencia de resguardos suficientes, en especial en consideracién
a la severidad de la medida de apremio

Que la aplicacién de la norma impugnada interfiere en una relacién
contractual de suministro eléctrico sin que operen los resguardos norma-
tivos basicos. De hecho, la causa legal para la suspensién del suministro
eléctrico tiene su origen en una supuesta deuda de cierto monto que,
en el caso concreto, esta lejos de ser indubitada y respecto de la cual la
afectada en estos autos ha carecido de mecanismos suficientes de defensa.

En efecto, tal como se sefala en el considerando 4° del fallo y que re-
producimos parcialmente aqui, cabe destacar que “segiin se ha consignado
en autos, la administracion del condominio no le ha presentado nunca un aviso o
emplazamiento documentado de cobro de gastos comunes, con su correspondiente
desglose por itemes y periodos mensuales, como es lo normal en este tipo de deudas
de vencimientos sucestvos, mds aun si se atiende a la cuantia y data de la obligacion
cuyo icumplimiento se le reprocha. Tampoco se le ha demandado judicialmente
el pago de la pretendida deuda, lo que ha originado por su parte la interposicion
de una demanda de jactancia en contra del presunto acreedor. De esta manera, se
ha privado a la sefiora Pueblas de la oportunidad de defenderse de la pretension
esgrimida en su contra y eventualmente de requerir la cobertura de la deuda por
parte del anterior propietario de la vivienda, ya que, segin el decir del mismo ad-
ministrador del condominio, buena parte de ella se habria originado antes de que
aquélla fuese adquirida por la afectada, no obstante la constancia que se dejo en
la escritura de compraventa en orden a no existir obligaciones pendientes por tal
conceplo”;

6°. Que, como es posible apreciar, en este caso se configura una des-
proporcién entre la severidad de la medida de apremio (la cual recae
sobre un servicio econémico basico y que, por lo mismo, requiere y posee
resguardos regulatorios a favor de los usuarios) y la intensidad y efecti-
vidad de los resguardos que debieran haberse aplicado respecto de la
obligacién de pago de los gastos comunes que da origen a la suspension
del suministro eléctrico. La desproporcién senalada precedentemente
genera una situacién de indefensién frente un asunto con consecuencias
de significancia no menor y, por lo mismo, no resulta compatible con
la igual protecciéon en el ejercicio de los derechos y con la existencia de
racionalidad y justicia en los procedimientos (articulo 19, N2 3°, incisos
primero y sexto, de la Constitucion);

7°. Que, vinculado con el reproche anterior, se puede constatar, ade-
mas, una afectacién del derecho de propiedad sobre bienes incorporales
emanados de un contrato, incumpliéndose la exigencia de que las obli-
gaciones o limitaciones que lo afecten consten en una ley que cuente con
un grado de densidad normativa suficiente. Es decir, la ausencia de un
marco legal que regule con la suficiente amplitud y detalle los resguardos
requeridos en consideracién a la severidad de la medida de apremio con-
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figura una vulneracién a lo dispuesto en el inciso segundo del articulo 19,
N¢ 24°, de la Constitucién.

Acordada con el voto en contra de los Ministros senores Carlos Car-
mona Santander (Presidente), Ivan Aréstica Maldonado, Domingo Her-
nandez Emparanza y sefiora Maria Luisa Brahm Barril, quienes estu-
vieron por rechazar la presente accién de inaplicabilidad, conforme a las
siguientes argumentaciones:

1°. Que, conforme a lo que se desprende del expediente y también
de lo obrado por las partes, el conflicto constitucional sometido a decisién
del Tribunal Constitucional recae en la eventual antinomia entre el inciso
tercero del articulo 5° de la Ley N2 19.537 y el articulo 19, N2 24°, de la
Constitucién, es decir, la garantia del derecho de propiedad.

Asi fue planteado el conflicto por los jueces requirentes: “la forma como
se produciria esa conculcacion vendria dada por la facultad que el cuerpo legal
aludido (...) le confiere a la administracion de la comunidad de copropietarios para
solicitar y obtener la interrupcion del suministro de energia eléctrica al particular
en razon de adeudar tres cuotas, continuas o discontinuas, de gastos comunes. Debe
senalarse que la interrupcion de la energia eléctrica se realiza mediante la inter-
vencion de la comunidad de copropietarios en un contrato ajeno celebrado entre la
compania distribuidora y el duenio o tenedor de la unidad. (...) Esta intervencion
en los derechos que emanan de un contrato ajeno resulta, eventualmente, incompa-
tible con lo dispuesto por el articulo 19 N°® 24 de la Carta Politica en cuanto ella
asegura a toda persona el derecho a la propiedad y vulnera de paso lo dispuesto en
el articulo 19 N® 26 del mismo cuerpo constitucional (...)” (c. noveno).

Dicha tesis juridica fue luego reiterada, sin enmiendas, por el abogado
integrante de la Corte de Apelaciones de San Miguel, sefior Diego Munita
Luco, al evacuar informe sobre la presente gestién de inaplicabilidad,
especificamente, a fs. 192.

En el proceso de inaplicabilidad intervino, también, la recurrente de
proteccién, quien al evacuar su traslado planteé la misma tesis juridica
expuesta por la Corte de Apelaciones de San Miguel, es decir, que la apli-
caciéon del precepto impugnado infringiria la garantia constitucional del
articulo 19, N2 24°,y, en relacién a ésta, la del N2 26° del mismo precepto
constitucional.

No se oyeron alegatos en la causa ni hubo otras presentaciones distin-
tas a las ya aludidas, razén por la cual no puede caber duda alguna res-
pecto a que el asunto sometido a conocimiento del Tribunal dice relacién,
unica y exclusivamente, con la infraccién a la garantia constitucional del
articulo 19, N¢ 24°, de la Carta Fundamental;

2°. Que, fruto de lo anterior, inicamente procederia considerar la
eventual inaplicabilidad del precepto impugnado por la infraccién alega-
da, ya descrita, pues para obrar de otro modo, debi6 darse cumplimiento
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a lo prescrito por el articulo 88 de la Ley Organica de este Tribunal;

3°. Que la citada disposicion prescribe: “Excepcionalmente y por razones
fundadas, el Tribunal podra declarar la inconstitucionalidad de las nor-
mas cuestionadas basado vinicamente en fundamentos constitucionales distintos
a aquellos que han sido invocados por las partes en la litis. En este caso,
deberd advertirles acerca del uso de ese posible precepto constitucional no
invocado y permitirles asi referirse a ello. Dicha advertencia podra efec-
tuarse en cualquier etapa del juicio, incluyendo la audiencia de la vista de la
causa, cuando proceda, y también como medida para mejor resolver”.

Se desprende con nitidez de la norma legal citada que la facultad que
le confiere dicho precepto al Tribunal para acoger un requerimiento “ba-
sado unicamente en fundamentos constitucionales distintos a aquellos que han sido
mvocados por las partes”, como se ha hecho en el voto de mayoria, no es
amplisima o ilimitada.

Muy por el contrario, la misma es “excepcional” y exige “razones fun-
dadas”, encontrandose sometida a un requisito que, conforme al tenor de
la norma, es imperativo (“debera”);

4°. Que, por lo anterior, los Ministros que suscriben este voto sola-
mente se referiran al conflicto de constitucionalidad planteado por las
partes, definido en el motivo 1° de este voto;

5° Que, en lo que respecta a la resolucién del conflicto de constitucio-
nalidad, en los términos planteados a esta Magistratura, estos disidentes
consideran que la aplicacién de la norma impugnada no infringe la ga-
rantia del articulo 19, N2 24°, de la Constitucion;

6°. Que debe considerarse que, conforme a los articulos 5°, inciso ter-
cero, y 28, letra e), de la Ley N2 19.537 y al articulo 14 de su Reglamen-
to (Decreto N 46-1998, del Ministerio de Vivienda y Urbanismo, D.O.
17.06.1998), para que proceda practicar el corte del suministro eléctrico,
por causa de una deuda de gastos comunes, se requieren los siguientes
requisitos:

a) La medida debe estar expresamente prevista en el reglamento de
copropiedad.

b) El respectivo reglamento de copropiedad debe autorizar al admi-
nistrador para que pueda requerir la suspensién del servicio eléctrico.

¢) Que el propietario de la unidad respecto de la cual se efectta el
corte se encuentre moroso en el pago de tres o mas cuotas, continuas o
discontinuas, de los gastos comunes.

d) El administrador debe contar con el acuerdo previo del Comité
de Administracién, otorgado respecto de cada caso en particular, para
solicitar el correspondiente corte del servicio eléctrico.

Como se desprende de los requisitos antedichos, los dos primeros di-
cen relacién con la procedencia, en el seno de la copropiedad determina-
da, de tal medida. De no cumplirse con ellos, frente a la deuda de tres o

39



JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL

mas cuotas de gastos comunes por parte de un copropietario, no procede
aplicar dicha medida.

La ley permite que en el Reglamento de Copropiedad que se autoim-
ponen los copropietarios se establezca la procedencia de tal medida, lo
que se hace de manera previa e independiente a cualquier incumplimien-
to en particular por alguno de los copropietarios. La Ley N2 19.537, que
ampara este mecanismo, no lo establece con el caracter de obligatorio, de
manera directa, para toda copropiedad inmobiliaria existente;

7°. Que, vinculado con lo anterior, no puede desatenderse que el Re-
glamento de Copropiedad, tal como lo ha asentado la doctrina, es “la
convencion que se dan los copropietarios de los inmuebles sometidos al régimen de
copropiedad inmobiliaria, con el objeto de regular el régimen administrativo inter-
no del condominio, y sus relaciones en lo concerniente al disfrute y administracion
de los bienes de dominio comiin, y, en especial, precisar sus derechos y obligaciones
reciprocas e imponerse las limitaciones que estimen conveniente, v, en general, con-
venir las reglas que provean al buen régimen interno de los inmuebles” (Figueroa
Valdés, José Manuel (2013). La copropiedad inmobiliaria. Santiago: Le-
gal Publishing, p. 323).

Su existencia es consustancial al régimen de copropiedad inmobilia-
ria, debiendo siempre existir, segtin se desprende del articulo 28 de la
Ley N2 19.537, que establece que los copropietarios de un condominio
“deberan” acordar un reglamento de copropiedad.

Resulta relevante destacar que dicho reglamento, conforme a la Ley
N¢ 19.537, articulo 30, inciso tercero, tiene fuerza obligatoria. Literal-
mente, el precepto referido dispone que “Las normas del reglamento de co-
propiedad serdn obligatorias para los copropietarios, para quienes les sucedan en el
dominio y para los ocupantes de las unidades a cualquier titulo”.

Asimismo, dicho instrumento debe constar en un registro de cardcter
publico, segtiin dispone el articulo 29 de la misma ley, al prescribir que
“Este instrumento deberd ser reducido a escritura puiblica e inscrito en el Registro de
Hipotecas y Gravdmenes del Conservador de Bienes Raices respectivo como exigen-
cia previa para obtener el certificado a que alude el inciso segundo del articulo 10”.

En definitiva, y conforme al tenor de los articulos 5°, inciso tercero,
28, letra e), 29 y 30 de la Ley N2 19.537, todo lo relacionado al corte
del suministro eléctrico por no pago de gastos comunes €s una materia
que forzosamente debe constar en el reglamento de copropiedad. Por lo
mismo, las normas que al efecto se establecen —y que hacen procedente el
apremio- son vinculantes para los copropietarios y estin premunidas de
suficiente publicidad.

Asimismo, conforme a la Ley N2 19.537, el reglamento de copropie-
dad puede ser objeto de impugnacién en sede jurisdiccional, lo que es
una garantia para el copropietario que se sienta afectado por el mismo
(articulo 31);
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8°. Que, tal como hemos visto, para que proceda el apremio consis-
tente en la suspensién del corte de energia eléctrica, es preciso que en
el Reglamento de Copropiedad se haya establecido su procedencia, de
manera expresa.

El reglamento de copropiedad es un acto de caracter privado respecto
del cual consienten —expresa o tacitamente— los copropietarios, en ejerci-
cio de su autonomia privada, por lo que les resulta obligatorio.

La procedencia de dicha forma de apremio es, precisamente, una ma-
teria que el legislador —articulos 5°, inciso tercero, y 28, letra e), de la
Ley N2 19.537- ha dejado entregada a la autonomia privada en el seno
de la copropiedad inmobiliaria, propendiendo, con ello, al respeto de la
autonomia que el articulo 1°, inciso tercero, de la Constitucién reconoce
al grupo de copropietarios como cuerpo intermedio, y condice, también,
con la garantia constitucional del articulo 19, N2 15°, de la Constitucion.

En ejercicio de la autonomia privada, bien pueden los condéminos
optar por no hacer procedente el apremio o, bien, habiéndolo estableci-
do, puede ser dicha cuestién objeto de una modificacién posterior.

Precisamente, una de las finalidades de la Ley N2 19.537, segtn se
hizo constar en el Mensaje del Ejecutivo, fue “hacer realidad el principio de
autonomia de la voluntad privilegiando el acuerdo de los copropietarios por sobre
la existencia de normas reglamentarias de detalle que han probado ser ineficaces
para solucionar la gran gama de situaciones que la vida diaria en copropiedad
presenta” (Historia de la Ley N2 19.537, pagina 5);

9°. En mérito de lo expuesto, no cabe sino considerar que cuando
se establece la procedencia del apremio, ello ha sido aceptado por los
copropietarios, lo que incluye a la recurrente de protecciéon, dona Yasna
Pueblas, pues cuando ingresé a la copropiedad —al comprar su inmueble—
consintié y aceptd el reglamento de copropiedad existente, dotado de
publicidad suficiente, en el que se hace procedente la medida de apremio
que actualmente la aqueja.

Asi, por cierto, consta expresamente en la escritura publica de com-
praventa que sirvi6 de titulo a la posterior tradicién, en la que se alude al
“Reglamento de Copropiedad del Conjunto Habitacional Los Ciruelos,
inscrito a fojas tres mil ciento cuarenta y uno nimero tres mil trescientos
ochenta y seis del Registro de Hipotecas y Gravamenes del Conservador
de Bienes Raices de Puente Alto del ano dos mil, y que la compradora de-
clara conocer y aceptar en todas sus partes” (clausula segunda del referido
contrato, a fojas 12).

En definitiva, es incuestionable que el Reglamento de Copropiedad
forma parte integrante del titulo de adquisicién de la recurrente de pro-
teccion;

10°. Que, en definitiva, la intervencién que en este caso se produci-
ria en un contrato ajeno, a juicio del Tribunal requirente, no proviene
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directamente de la ley ni es independiente de la voluntad de los copro-
pietarios, sino que, muy por el contrario, dicha voluntad es fuente de la
misma.

Aquélla, por consiguiente, se encuentra amparada en la voluntad de
los copropietarios —calidad que tiene la recurrente de proteccién—, plas-
mada en el Reglamento de Copropiedad.

Redact6 la sentencia el Ministro sefnior Francisco Fernandez Fredes; la
prevencion, el Ministro sefior Juan José Romero Guzman, y la disidencia,
la Ministra senora Maria Luisa Brahm Barril.

Comuniquese, notifiquese, registrese y archivese.
Rol N2 2.688-2014

Se certifica que los Ministros sefiores Raul Bertelsen Repetto y Her-
nan Vodanovic Schnake concurrieron al acuerdo y fallo, pero no firman
por haber cesado en sus cargos.

Pronunciada por el Excmo. Tribunal Constitucional, integrado por su
Presidente, Ministro sefior Carlos Carmona Santander, y por los Minis-
tros senores Rail Bertelsen Repetto, Hernan Vodanovic Schnake, Fran-
cisco Fernandez Fredes, Ivan Arostica Maldonado, Gonzalo Garcia Pino,
Domingo Hernidndez Emparanza, Juan José Romero Guzman y sefiora
Maria Luisa Brahm Barril. Autoriza la Secretaria del Tribunal Constitu-
cional, senora Marta de la Fuente Olguin.
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ROL N¢ 2.689-2014

REQUERIMIENTO DE INAPLICABILIDAD POR
INCONSTITUCIONALIDAD DE LOS ARTICULOS 5° Y 10
DE LA LEY N2 20.285, DEDUCIDO POR LA DIRECCION
ADMINISTRATIVA DE LA PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA

Santiago, veinticuatro de mayo de dos mil dieciséis.

VISTOS:

Con fecha 25 de julio de 2014, Cristian Gonzalo Riquelme Urra, Di-
rector Administrativo de la Presidencia de la Republica, ha requerido a
esta Magistratura la declaracién de inaplicabilidad por inconstitucionali-
dad de los articulos 5° y 10 de la Ley N¢ 20.285, sobre Acceso a Informa-
cién Publica:

Articulo 5°. En virtud del principio de transparencia de la funcion publica, los
actos 'y resoluciones de los 6rganos de la Administracion del Estado, sus fundamen-
tos, los documentos que les sirvan de sustento o complemento dirvecto y esencial, y los
procedimientos que se utilicen para su dictacion, son publicos, salvo las excepciones
que establece esta ley y las previstas en otras leyes de quérum calificado.

Astmismo, es publica la informacion elaborada con presupuesto piiblico y toda
otra informacion que obre en poder de los drganos de la Administracion, cualquiera
sea su formato, soporte, fecha de creacion, origen, clasificacion o procesamiento, a
menos que esté sujeta a las excepciones serialadas.

Articulo 10. Toda persona tiene derecho a solicitar y recibir informacion de
cualquier érgano de la Administracion del Estado, en la forma y condiciones que
establece esta ley.

El acceso a la informacion comprende el derecho de acceder a las informaciones
contenidas en actos, resoluciones, actas, expedientes, contratos 'y acuerdos, ast como
a toda informacion elaborada con presupuesto publico, cualquiera sea el formato o
soporte en que se contenga, salvo las excepciones legales.

Gestion invocada:

La gestiéon invocada es el reclamo de ilegalidad Rol N2 4007-2014,
caratulado “Presidencia de la Republica con Consejo para la Transparen-
cia”, en tramitacién ante la Corte de Apelaciones de Santiago.

Antecedentes.

Con fecha 24 de septiembre de 2013, Pamela Ortiz Herrera formulé
solicitud de informacién a la Presidencia de la Republica respecto de los
antecedentes, comunicaciones previas y resoluciones de compra de dos
banderas patrias para reposicion solicitadas el 8 de junio de 2011 y de
otras 5 solicitadas el 11 de octubre del mismo afno, incluyendo correos
electrénicos, especificaciones técnicas, vida ttil, medidas, tipos de tela,
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cuidados y lugar de almacenamiento. Solicité también las especificaciones
sobre otras compras de banderas.

La solicitud fue respondida en octubre de 2013, aludiendo a la ban-
dera monumental de la Plaza de la Ciudadania, la ejecucién de la obra e
instalacion, los proveedores y la imposibilidad de los proveedores nacio-
nales para cumplir las especificaciones técnicas de la bandera. En cuanto
a la entrega de documentos, la Presidencia sefnal6 tener sélo 2 cotizacio-
nes de la proveedora y un memorandum de adquisiciones por el cual
se solicita la elaboracién de la resolucién que aprueba el contrato por la
compra de dos banderas. El solicitante dedujo amparo de informacién
ante el Consejo para la Transparencia por no ser integramente satisfecha
su solicitud.

La Presidencia de la Republica contesté invocando la reserva y la efi-
cacia del servicio como causales para defender lo obrado, pues no es cons-
titucional ni legalmente admisible entregar correos electrénicos, como ha
sido reconocido por la jurisprudencia, al estar ellos amparados por las
garantias de intimidad de los numerales 4° y 5° del articulo 19 de la Carta
Fundamental y porque seria discriminar a los funcionarios publicos en la
materia.

De igual forma, agregé que se afectaria la eficacia del servicio, al des-
incentivarse el uso de este medio por no garantizar la debida confiden-
cialidad, negando ademas al Consejo para la Transparencia la entrega de
los correos electrénicos que requirié durante la tramitacién del amparo,
por haber datos personales de funcionarios resguardados por el articulo
2° de la Ley N2 19.628, sobre proteccién de la vida privada, por estar
caducadas las casillas respectivas.

Finalmente el Consejo acogié la solicitud de amparo ordenando la
entrega de los correos electrénicos por considerar que son publicos cuan-
do constituyen en si el o los fundamentos de actos administrativos, de
acuerdo al articulo 8° de la Carta Fundamental, considerando que en este
caso lo son, a pesar de no estar invocados en las resoluciones respectivas.

Por ultimo, la requirente de inaplicabilidad formulé el reclamo de le-
galidad que constituye la gestién invocada.

Senala que la aplicacién del inciso primero del articulo 5° de la Ley
N¢ 20.285, sobre Acceso a Informacion Publica, es decisiva en la resolu-
cién de la gestion, pues en dicho precepto se ha fundado lo resuelto por
el Consejo para la Transparencia, agregando que el inciso segundo de
dicho articulo también resulta decisivo, por cuanto los correos electréni-
cos, a ojos de dicho Consejo, vendrian a contener informacién elaborada
con presupuesto publico. En cuanto al articulo 10 de la aludida Ley N¢
20.285, senala que el Consejo lo ha utilizado como motivacién para deter-
minar la publicidad de correos electrénicos, por lo cual también requiere
su declaracién de inaplicabilidad.
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Normas constitucionales infringidas:

En el requerimiento se invocan como infringidos los articulos 6°, 7°, 8°
y 19, numerales 2°, 4° y 5°, de la Carta Fundamental.

Tras referirse latamente al articulo 8° de la Constitucion, asi como a
su sentido, alcance y origen, senala que estableci6 la reserva de ley del se-
creto y que no amplié el objeto del principio de publicidad que ya existia
en la Ley N2 18.575, Organica Constitucional de Bases Generales de la
Administraciéon del Estado, agregando que segtn este Tribunal el acceso
publico a informacién no se refiere a todo, sino taxativamente a actos,
resoluciones, fundamentos y procedimientos, con los limites que en el
propio articulo 8° se contienen, por lo cual si los mensajes de correos elec-
trénicos no son parte del expediente administrativo, no son informaciéon
publica. Agrega que para este Tribunal la existencia de informacién en
poder de la Administracién o el ser elaborada con recursos publicos no
necesariamente implica o justifica una decisién que implique publicidad,
cuyo es el caso con los correos aludidos.

Concluye que, de acuerdo a lo razonado por este Tribunal en sen-
tencia Rol N2 2.505, el legislador excedié el marco constitucional en esta
materia, agregando que lo obrado por el Consejo para la Transparencia
va en contra de la jurisprudencia constitucional, vulnera y ademas supera
lo dispuesto por el articulo 8° de la Carta Fundamental, pues se refiere a
correos que no estan en procedimiento alguno, sin perjuicio de que los
mensajes electrénicos no estan englobados en dicho articulo, a lo cual se
suma que el Consejo para la Transparencia requiere la entrega de correos
indeterminados o indeterminables.

Asi, considera que en la aplicacién de los preceptos impugnados se
han violado los articulos 6° y 7° de la Carta Fundamental por parte del
Consejo para la Transparencia, arrogdndose facultades que no le ha
entregado la ley y pretendiendo definir él lo que es informacién publi-
ca, excediendo los tramites y antecedentes de la contratacién publica,
alterando el procedimiento administrativo y perturbando la etapa de
negociacion.

Posteriormente se refiere latamente a las garantias de la privacidad y
la inviolabilidad de las comunicaciones privadas, para arribar a la invio-
labilidad del correo electrénico y la titularidad de esos derechos por los
funcionarios publicos, en términos ya conocidos por este Tribunal en cau-
sas anteriores. Diferencia la propiedad de la casilla y los mensajes deriva-
dos de ella, recalcando que la proteccién constitucional abarca la forma
de comunicacién, con indiferencia de su contenido.

En extensa referencia a la garantia de igualdad ante la ley, expone
que se devendria en un trato gravoso, injustificado y diferenciado para
los funcionarios publicos, que perderian la privacidad sobre su correo
electrénico, en un caso de discriminacién arbitraria.
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Por todo lo expuesto, solicita la inaplicabilidad de la preceptiva im-
pugnada.

Acogido a tramitacién el requerimiento por la Segunda Sala de este
Tribunal, se ordené la suspensién del procedimiento en la gestiéon invoca-
da, confiriéndose traslado para resolver acerca de la admisibilidad.

Evacuando el traslado a fojas 141, el Consejo para la Transparencia
solicité la declaraciéon de inadmisibilidad, sefialando que la preceptiva im-
pugnada no serfa de aplicaciéon decisiva, pues si se llegara a prescindir de
ella, al tenor del articulo 11, letras a), ¢) y d), de la misma Ley N2 20.285,
se arribaria a la misma conclusién de publicidad de la decisién de ampa-
ro, pues dichas normas contienen los principios de relevancia, apertura o
transparencia y maxima divulgacién, a los cuales se refiere en detalle, que
determinarian que la informacién relativa a estas tratativas y negociacioén
de compra via trato directo serfa publica.

Expone que en este caso la publicidad de estos correos electrénicos
que contienen fundamentos de decisiones emana del articulo 5°, inciso
segundo, de la Constituciéon Politica y del articulo 13 de la Convencién
Americana de Derechos Humanos, por la via de consagrar esta dltima el
derecho a acceder a informacién publica.

Alega ademas falta de fundamento plausible, pues conforme a los ar-
ticulos 5° y 8° de la Constitucién Politica, 5°, 10 y 11 de la Ley N2 20.285,
los antecedentes solicitados son publicos.

Posteriormente se refiere latamente al sistema de contratacién publi-
ca, haciendo suyo lo razonado en sentencia de inadmisibilidad Rol N¢
2351 de este Tribunal, que declaré inadmisible un requerimiento de
inaplicabilidad del inciso segundo del articulo 5° de la Ley N¢ 20.285 en
materia de correos electrénicos, por ser publica la informacién relativa a
la modificacién de contratos del Transantiago, aunque estuviere conteni-
da en mensajes de casillas. Sefala que no ha alterado el procedimiento
de contratacién publica y que se citen o no en el acto administrativo que
decreta la compra, los correos por medio de los cuales se negocié fueron
fundamentos del acto en cuestion.

Expone que los articulos 5° y 10 impugnados son reglas generales,
mas no normas absolutas, pues debe evaluarse la concurrencia de excep-
ciones, todo lo cual exige interpretar dichas normas y determinar sus ex-
cepciones, ponderar causales de reserva, lo que es una cuestién de mera
legalidad ajena a esta sede.

Agrega que la preceptiva impugnada es una unidad légica, que sélo
puede adquirir la calidad de precepto legal al complementarse con las
frases y demas normas que condicionan la publicidad a la no concurren-
cia de excepciones a la transparencia, que siguen vigentes.

Acompana documentos a fojas 164, entre ellos la contestaciéon de la
Presidencia, que a fojas 176 reconoceria la existencia de los correos.
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Con fecha 21 de agosto de 2014 se declar6 la admisibilidad del re-
querimiento y posteriormente se confirié traslado acerca del fondo del
conflicto de constitucionalidad planteado.

Evacuando el traslado mediante un escrito de 59 paginas, el Consejo
para la Transparencia dio lata cuenta de la preceptiva impugnada, del
requerimiento y los caracteres de la gestiéon invocada.

Sefial6 que el requerimiento no puede prosperar porque las normas
legales impugnadas se ajustan plenamente a la Carta Fundamental y su
aplicacién en la gestién pendiente no la infringe, pues junto con esta-
blecer hipétesis de publicidad reconocen que éstas quedan sujetas a las
causales de reserva previstas por la Constitucion.

Agregé que el inciso primero del articulo 5° reitera la norma de pu-
blicidad de la Constituciéon y que su inciso segundo agrega dos hipotesis:

—“informacién elaborada con presupuesto publico” y

—“toda otra informacién que obre en poder de los 6rganos de la Admi-
nistracion, cualquiera sea su formato, soporte, fecha de creacién, origen,
clasificaciéon o procesamiento”.

Expuso que el articulo 10 agrega que cualquier persona puede solici-
tar informacién a los érganos de la Administracién, incluyendo informa-
cién elaborada con presupuesto publico, cualquiera sea su formato, y con
las excepciones legales, en una regla no absoluta, pues est sujeta a las ex-
cepciones generales, ya que la publicidad es el punto de partida. En este
marco, sefiala que el Consejo también tiene el deber legal de velar por el
cumplimiento de la Ley N2 19.628, sobre proteccién de datos personales.

Asi, senalé que cualquier aplicacién razonable de los mismos en la
gestion pendiente debe resguardar los preceptos constitucionales de pri-
vacidad que se alegan infringidos y que una cuestién diversa es debatir
si, en la especie, concurre o no una causal de excepcién que amerite que
la informacién no sea publica, ya que ése es el juicio de legalidad so-
metido al conocimiento de los jueces del fondo. Citando jurisprudencia
de inadmisibilidad, concluye que la normativa impugnada no puede ser
considerada aisladamente, pues adquiere sentido al ser ponderada con
la concurrencia de excepciones al principio de transparencia, y que en-
tenderlo de otra forma hace que el juez constitucional y el del fondo se
confundan, transformando la inaplicabilidad en una supercasacién pre-
ventiva de manera anémala.

En el capitulo siguiente, expuso que el requerimiento debe rechazarse
porque, a pretexto de pedir la inaplicacién de dos preceptos legales en
una gestién judicial, persigue impugnar la decisién adoptada por el Con-
sejo para la Transparencia, contrastando a fojas 403 los fundamentos y
peticiones respectivas, a partir de lo cual constata su similitud.

A fojas 404 senalé que lo impugnado es la aplicacién que el Consejo
hizo de la preceptiva legal, pues se ataca la “aplicacién expansiva” del ar-
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ticulo 8° de la Carta Fundamental y que la aplicaciéon de la Ley N¢ 20.285
va mas alla de lo contemplado por el Constituyente, motivo por el cual se
estd en presencia de un asunto de legalidad ajeno a esta sede.

Reiteré lo argumentado en sede de admisibilidad en orden a que la
preceptiva no seria decisiva y que por la via del articulo 11 de la misma
Ley N 20.285 se llega a idéntico resultado. A la misma conclusiéon de
publicidad, que la parte requirente califica de inconstitucional, se llega
aplicando el articulo 13 de la Convencién Americana de Derechos Hu-
manos, que consagra la libertad de buscar y recibir informacién de toda
indole, norma a partir de la cual, en el caso Claude Reyes y otros contra el
Estado de Chile, se declaré el derecho de acceso a informacién bajo con-
trol del Estado. Por otra parte, sefiala que se arriba a similar conclusién a
partir de la libertad de informacién del numeral 12° del articulo 19 de la
Constitucién Politica, citando al efecto las sentencias roles N> 634 y 1.800
de este Tribunal.

A continuacién se refiere extensamente a los principios de relevancia,
apertura y maxima divulgacién contenidos en el aludido articulo 11 de
la Ley N© 20.285.

Agregé que por aplicacién del principio de relevancia del articulo 11
la Corte de Apelaciones de Puerto Montt dispuso la publicidad de co-
rreos electrénicos de funcionarios del SERVIU de Los Lagos, enviados
y recibidos en ejercicio de sus funciones. En el mismo orden, el princi-
pio de apertura implica una presunciéon de publicidad y el principio de
maxima divulgacién obliga a entregar la informacién en los términos méas
amplios posibles, y que la concurrencia de limitantes y excepciones es un
asunto de mera legalidad. En la misma linea, sefal6é que respecto de la
evaluacién ambiental del proyecto Hidroaysén se solicitaron correos elec-
trénicos y se constaté que no habia afectacién de privacidad al referirse a
funciones publicas.

En el capitulo siguiente expuso que la Gltima jurisprudencia de este
Tribunal Constitucional sostiene que lo protegido por una comunicacién
privada enviada a través de un correo electrénico institucional de un fun-
cionario publico, en el ejercicio de funciones publicas, es el contenido
de la comunicacién y no su continente, formato o soporte, citando las
sentencias de inadmisibilidad roles N> 2.351 y 2.395, de la Primera Sala,
relativas a los correos electrénicos sobre la modificacién de contratos del
Transantiago, que declararon su publicidad en tanto fundamentos de de-
cisiones de autoridad.

En dicha linea, en el capitulo siguiente argumenté que los correos
electrénicos solicitados sirvieron de sustento o complemento directo y
esencial para la dictacién de actos administrativos de la Presidencia de la
Republica que aprobaron la adquisicién de banderas patrias, por lo que
se encuentran en estricta armonia con lo dispuesto en el articulo 8°, inciso
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segundo, de la Constitucién, de lo que se sigue que son publicos, salvo
que concurran las excepciones que sefala la misma norma, agregando
que no afectan los derechos fundamentales citados en el requerimiento
de inaplicabilidad, el cual ademas no se encuentra razonablemente fun-
dado.

A fojas 415 senalé que mediante oficio de 13 de diciembre de 2013
la Presidencia de la Republica reconocié la existencia de estos correos al
efectuar descargos ante el Consejo para la Transparencia, sefalando que
obraban en su poder y no los entregaria. En ese orden, la publicidad no
deriva solamente de tener los correos, sino también de ser fundamento
de los actos que aprueban la compra de banderas, tema al cual se refiere
la solicitud de informacién y que nada tiene que ver con la vida privada
de los funcionarios.

A continuacién se refiri6 latamente al régimen de compras y trato di-
recto para el sector publico en la Ley N¢ 19.886 y su reglamento, sefa-
lando que la Presidencia de la Republica no esta exenta de su aplicacién y
haciendo presente que no se ha cumplido la publicidad de transparencia
activa respecto de términos de referencia, resolucién, adjudicacién y or-
den de compra.

Expuso que el Consejo para la Transparencia, de manera unanime,
se ha pronunciado por la publicidad de los correos electrénicos de fun-
cionarios publicos cuando constituyen el o los fundamentos de un acto
administrativo, por aplicaciéon de lo dispuesto por los articulos 8°, inciso
segundo, y 19, numeral 12°, de la Constitucién Politica, asi como por los
articulos 5°, 10, 11, letras a), ¢) y d), de la Ley N2 20.285 y 13.1 de la Con-
vencién Americana de Derechos Humanos.

En cuanto a esta regla de publicidad del correo, senala que la Corte
Suprema y este Tribunal se encuentran contestes, citando las sentencias
roles N 2.153, 2.246 y 2.351 de esta Magistratura, y agregando que la
parte requirente ha reconocido tener correos vinculados a la materia, los
cuales obviamente son sustento o complemento esencial de la decisién de
compra, sobre todo si no hubo bases de licitacién.

En el capitulo siguiente expone que la aplicacién de los articulos 5°y
10 de la Ley N2 20.285 no infringe el articulo 8° del Cédigo Politico, pues,
por el contrario, dichos preceptos constituyen un licito desarrollo legal
de su contenido, cosa que fue reconocida por este Tribunal en su control
preventivo ejercido mediante la sentencia Rol N© 1.051.

Contintia afirmando que sélo entendiendo el “derecho de acceso”
como un derecho fundamental a la informacién, concebido en forma
amplia, es posible satisfacer su verdadero sentido y alcance, reiterando
su vinculacién con la libertad de informacién en la Constituciéon y en el
Pacto de San José de Costa Rica, y agregando que limita la privacidad de
funcionarios publicos.
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Senalé asimismo que si se entendiera que la publicidad se predica sélo
de aquello que senala literalmente el articulo 8° de la Constitucién, la nor-
mativa chilena sobre acceso a la informacion seria una de las mas restric-
tivas, y que la propia Administracién la ha entendido en sentido amplio y
no restringido. Expone que atribuir un sentido restringido a las normas
sobre acceso a informacién debilita el alcance de la Ley N¢ 20.285, en
tanto el soporte virtual es usado publicamente desde la entrada en vigen-
cia de la Ley N2 19.799, sobre firma electrénica, y cada vez con mayor
frecuencia los correos electrénicos son usados como fundamento o sus-
tento de decisiones administrativas, reemplazando documentos, oficios,
memos, etc. Concluye que acoger este requerimiento querria decir que,
por publico que sea el contenido de un correo electrénico, no podriamos
acceder a ¢l en caso de no consentirlo su emisor o su receptor, pues el
continente prevaleceria siempre sobre el contenido.

Precis6 que no sostienen, como pretende afirmar la requirente, que
“todo lo que obra en poder de los drganos de la Administracion del Estado puede
ser considerado informacion publica”, o que se haya dispuesto la publicidad
de determinados y especificos correos electrénicos inicamente porque
obran en poder de la Administracién del Estado, pues deben ponderarse
las causales de reserva.

Concluye que no se vulneran los articulos 6° y 7° de la Constitucién y
que no hay afectacién de derechos fundamentales, pues la protecciéon de la
vida privada tiene limites y no es absoluta, tal como se ha reconocido en la
jurisprudencia de este Tribunal, y que uno de sus limites es el acceso a in-
formacién publica, que es uno de los bienes juridicos superiores que auto-
rizan su limitacién. Se refiere, ademas, a la protecciéon de datos personales
sensibles, marco en el cual se encuentra la Ley N2 19.628, reiterando que
en este caso hay informacién publica, que no dice relacién con la vida pri-
vada, autogenerada por un 6rgano publico en ejercicio de sus funciones.

Argumenté que los mensajes enviados y recibidos a través de los co-
rreos electronicos institucionales son, al tenor de los articulos 2°, letra
d), y 3°, inciso primero, de la Ley N2 19.799, documentos electrénicos
equivalentes a los de soporte en papel y que si se refieren a la transfe-
rencia, utilizacién, rendicién de cuenta y devolucién de fondos publicos,
constituyen informaciéon publica, que bajo ningin supuesto puede ser
catalogada como parte de la vida privada o intimidad de los funcionarios.

En el capitulo siguiente explica extensamente que el derecho com-
parado respalda el acceso a correos electrénicos relativos al ejercicio de
funciones publicas, sin entender que con ello se vulnera la inviolabilidad
de las comunicaciones o la vida privada, agregando a continuacién que el
numeral 5° del articulo 19 de la Constitucién se refiere a la garantia de las
comunicaciones privadas, mas no de las comunicaciones publicas, y que
sostener lo contrario implicaria que las comunicaciones en papel también
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serian inviolables, frustrando la efectividad de la norma del articulo 8° de
la Constitucion.

A continuacién expone que la Ley N2 20.285 contiene los resguardos
suficientes respecto de informacién potencialmente privada, pues puede
requerirse la aplicacién de su articulo 26, consistente en mantener re-
serva mientras se debate la publicidad o el secreto. Ademas, el Director
Ejecutivo de la Presidencia de la Republica no comunicé la solicitud de
acceso a informacion a los funcionarios afectados, cuestién establecida en
el articulo 20, para que ellos puedan oponerse.

Luego sefnala que se cumplen los estandares de especificidad y deter-
minacién para resguardar derechos de terceros y que al no haber discri-
minacién arbitraria no se infringe la garantia de la igualdad ante Ia ley.

Por todo lo expuesto, solicité el rechazo del requerimiento, con expre-
sa condena en costas.

Concluida la tramitacién del proceso y recepcionadas las piezas princi-
pales de la gestién invocada, se ordend traer los autos en relacién.

Con fecha 6 de noviembre de 2014 se verificé la vista de la causa, ale-
gando por la parte requirente la abogada Maria de Los Angeles Coddou
Plaza de los Reyes y por la parte requerida el abogado Rodrigo Reyes
Barrientos.

Con fecha 20 del mismo mes se adopt6 acuerdo.

CONSIDERANDO:

I
LA IMPUGNACION

PRIMERO. Gestion pendiente.

Que, de conformidad con lo expresado en la parte expositiva de la
presente sentencia, en una resolucién cuya reclamacién esta conociendo
la Corte Apelaciones de Santiago, el Consejo para la Transparencia aco-
gi6 una solicitud de amparo en contra del Director Administrativo de la
Presidencia de la Republica (Decision Amparo Rol C1894-13). La infor-
macién cuya entrega ha ordenado el Consejo es la “copia de los correos elec-
tromicos relacionados con la dictacion de las Resoluciones Exentas Nos. 1584, de
8 de junio de 2011,y 2778, de 21 de octubre de 2011, que pudo identificar como
aquellos vinculados a dicha materia, en cuanto esta informacion obre en poder de
la reclamada (...)” (fojas 306);

SEGUNDO. Que el requerimiento de autos solicita que se decrete la
inaplicabilidad de los siguientes preceptos legales contenidos en la Ley
N¢20.285:

Articulo 5°. En virtud del principio de transparencia de la funcion publica, los
actos y resoluciones de los 6rganos de la Administracion del Estado, sus fundamen-
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tos, los documentos que les sirvan de sustento o complemento divecto y esencial, y los
procedimientos que se utilicen para su dictacion, son publicos, salvo las excepciones
que establece esta ley y las previstas en otras leyes de quorum calificado.

Asimismo, es publica la informacion elaborada con presupuesto piblico y toda
otra informacion que obre en poder de los 6rganos de la Administracion, cualquiera
sea su formato, soporte, fecha de creacion, origen, clasificacion o procesamiento, a
menos que esté sujeta a las excepciones senaladas.

Articulo 10. Toda persona tiene derecho a solicitar y recibir informacion de
cualquier organo de la Administracion del Estado, en la forma y condiciones que
establece esta ley.

El acceso a la informacion comprende el derecho de acceder a las informaciones
contenidas en actos, resoluciones, actas, expedientes, conlralos 'y acuerdos, asi como
a toda iformacion elaborada con presupuesto piblico, cualquiera sea el formato o
soporte en que se contenga, salvo las excepciones legales.

11
DOS CUESTIONES PREVIAS

TERCERO. Preceptos legales impugnados cuya aplicacién puede re-
sultar decisiva en la resolucién de la gestién pendiente.

Que la publicidad de los correos electrénicos dispuesta por el Consejo
para la Transparencia se funda, esencialmente, en el inciso primero del
articulo 5° de la Ley de Transparencia (ver, entre otras, fojas 302 y 405).
No obstante, el inciso segundo del aludido articulo también fue invocado
por el Consejo ante la Corte de Apelaciones que conoce de la gestién
pendiente (ver fojas 397 y siguientes);

CUARTO. Existe un conflicto constitucional.

No se estd en presencia de un asunto de mera legalidad. Que la dis-
cusién referida a los preceptos legales impugnados versa sobre la con-
formidad o no de normas legales con disposiciones constitucionales, no
siendo, por consiguiente, un asunto de mera legalidad. Por el contrario,
el contraste de las normas legales impugnadas con las disposiciones cons-
titucionales, en particular con el articulo 8°, inciso segundo, de la Carta
Fundamental, como se vera, permite verificar, en este preciso caso con-
creto, que los correos electrénicos deben ser de acceso publico, salvo que
el Consejo o, en su caso, la Corte determinen que concurre alguna causal
de reserva;

II1
EN CUANTO AL FONDO

QUINTO. Que, verificada la deliberacién en la presente causa, el re-
sultado de la votacién fue el siguiente:
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A) Votos por acoger parcialmente: por una parte el del Ministro sefior
Raul Bertelsen Repetto y por otra el de los Ministros sefiores Francisco
Fernandez Fredes y Juan José Romero Guzman.

B) Votos por acoger totalmente: el de los Ministros sefiores Hernan
Vodanovic Schnake, Carlos Carmona Santander e Ivan Ardstica Maldo-
nado, y de la Ministra sefiora Maria Luisa Brahm Barril.

C) Votos por rechazar totalmente: el de la Ministra sefiora Marisol
Peiia Torres y de los Ministros sefiores Gonzalo Garcia Pino y Domingo
Hernandez Emparanza;

SEXTO. Que, en mérito de lo expuesto, el requerimiento sera acogido
respecto de los siguientes preceptos: (i) el articulo 5°, inciso segundo, de
la Ley N© 20.285, y (ii) el articulo 10, inciso segundo, oracién final, de la
mencionada ley, especificamente la siguiente frase:  asi como a toda infor-
macion elaborada con presupuesto publico, cualquiera sea el formato o soporte en
que se contenga, salvo las excepciones legales”;

v
VOTO POR ACOGER DE LOS MINISTROS
SENORES CARLOS CARMONA SANTANDER
(PRESIDENTE DEL TRIBUNAL), HERNAN VODANOVIC
SCHNAKE, IVAN AROSTICA MALDONADO
Y MARIA LUISA BRAHM BARRIL

A. Normas legales en cuestion

1°. Que, por de pronto, cabe puntualizar que sélo el inciso primero
del articulo 5° y el articulo 10 de la Ley de Transparencia son decisivos
o determinantes en la gestién judicial pendiente, donde se objeta aquel
acuerdo del Consejo para la Transparencia que ordena entregar copia de
unos correos electréonicos eventualmente relacionados con determinados
actos de la Presidencia de la Republica.

En efecto, en sesion N2 523, de 16 de mayo de 2014, decidiendo el
amparo C1894-13, dicho Consejo discurrié que tales correos electréni-
cos configuraron el “sustento” para la dictacién de las resoluciones de
la Presidencia de la Republica que indica, afadiendo que ellos “sirvieron
de base o constituyeron el complemento directo y esencial de los actos adminis-
trativos” senalados (considerando 3 a fs. 170 de estos autos constitucio-
nales);

2°. Que, a continuacién, luego de citar precisamente “los articulos 5°,
wciso primero, y 10 de la Ley de Transparencia” (considerando 6), el Consejo
-si bien admite que en tales actos de la Presidencia no se observa referen-
cia directa o indirecta alguna a esos correos electronicos, no obstante ello,
razona asi:
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“la circunstancia de que un oérgano de la Administracion hubiere excluido de
los vistos de las resoluciones administrativas los actos w otros antecedentes que pu-
dieren haber servido de fundamento para la dictacion de dicho acto administrativo,
no excluye la posibilidad de que tales antecedentes constituyan fundamento del acto
de que se trata. Lo contrario, esto es, estimar que solo constituyen fundamentos
aquellos antecedentes mencionados en un determinado acto administrativo, posibi-
litaria para la autoridad un ejercicio amplio y discrecional que puede conllevar a
restringir el principio de publicidad, gobernado por el articulo 8° de la Constitu-
cion” (considerando 8);

3°. Que el inciso primero del articulo 5° citado, en que se basa el Con-
sejo para la Transparencia, reza como sigue: “En virtud del principio de
transparencia de la funcion piblica, los actos y resoluciones de los érganos de la
Admanistracion del Estado, sus fundamentos, los documentos que les sirvan de
sustento o complemento directo y esencial, y los procedimientos que se utilicen para
su dictacion, son publicos, salvo las excepciones que establece esta ley y las previstas
en otras leyes de quorum calificado”.

El articulo 10, por su parte, en lo pertinente, dispone que: “El acceso a
la informacion comprende el derecho de acceder a las informaciones contenidas en
actos, resoluciones, actas, expedientes, contratos y acuerdos, asi como a toda infor-
macion elaborada con presupuesto piblico, cualquiera sea el formato o soporte en
que se contenga, salvo las excepciones legales” (inciso segundo);

B. Comparacién con el Articulo 8° Constitucional

4°. Que, precisado cuales son las normas legales relevantes en juego,
cabe observar, enseguida, que el inciso primero del articulo 5° de la Ley
de Transparencia no encuentra entera cobertura en el articulo 8°, inciso
segundo, de la Carta Fundamental, que impida objetarlo por inconstitu-
cional, ya que entre ambos textos no se advierte una relacién de completa
identidad.

Es asi que, mientras esta regla constitucional dispone que son publicos
“los actos y resoluciones de los drganos del Estado, asi como sus fundamentos y los
procedimientos que utilizan”, de otro lado, dicha norma legal establece que
son publicos “los actos y resoluciones de los drganos de la Administracion del
Estado, sus fundamentos, los documentos que les sirvan de sustento o complemento
directo y esencial, y los procedimientos que se utilicen para su dictacion”.

Un cotejo entre uno y otro permite entonces advertir que, yendo mas
alla del articulo 8°, inciso segundo, constitucional, el recién transcrito in-
ciso primero del articulo 5° de la Ley de Transparencia extiende la pu-
blicidad regulada por este cuerpo legal a “los documentos que les sirvan de
sustento o complemento divecto y esencial’;

5°. Que, como se dijo, en este caso concreto el Consejo para la Trans-
parencia ha aplicado precisamente esta dltima parte —puesta de resalto—
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del inciso primero del articulo 5° precopiado, para ordenar la entrega de
determinados correos electrénicos que procederian de la Presidencia de
la Republica.

Por eso en su decisién del amparo rol C1894-13 ordena entregar co-
pia de los correos electrénicos solicitados ante €I, aun reconociendo que
en los actos administrativos de que se trata no hay referencia alguna a
dichas comunicaciones, pues, en concepto del senalado Consejo, estos
e-mail “son los antecedentes que sirvieron de base o constitwyeron el complemen-
to directo y esencial” de las determinaciones gubernamentales que senala
(considerando 3 citado);

6°. Que dicho enunciado genérico —“los documentos que les sirvan de sus-
tento o complemento directo y esencial”— carece de espesor juridico suficiente
como para legitimar la apertura de una forma de comunicacién privada,
especialmente cuando no se aprecia nitidamente que este haya sido el
propésito de su inclusién en la Ley de Transparencia.

Efectivamente, a este respecto es tutil recordar que la Ley N2 18.575,
organica constitucional sobre Bases Generales de la Administracién del
Estado, en su articulo 13, introducido por la Ley N2 19.653, primitiva-
mente dispuso que “La funcion publica se ejercerd con transparencia, de ma-
nera que permita y promueva el conocimiento de los procedimientos, contenidos
y fundamentos de las decisiones que se adopten en el ejercicio de ella” (inciso
segundo). Para luego anadir: “Son publicos los actos administrativos de los or-
ganos de la Administracion del Estado y los documentos que les sirvan de sustento
o complemento directo y esencial” (inciso tercero);

7°. Que, sin embargo, en definitiva la posterior Ley de Reforma Cons-
titucional N2 20.050 no incluyé esta enunciacién, al configurar el actual
articulo 8°, inciso segundo, constitucional.

Es mas, tal como aparece de la tramitacién legislativa de esta reforma
constitucional, en el Senado se desestim6 una indicacién del Ejecutivo
que proponia incluir “y los documentos de cualquier naturaleza w origen que
les sirvan de sustento o complemento”, dentro de las actuaciones estatales ob-
jeto de publicidad, precisamente porque —como explicé el entonces se-
nador Viera-Gallo— no puede sino entenderse que ellos forman parte de
los “fundamentos” que motivan tales actos (Boletines 2526-07 y 2534-07,
I Tramite Constitucional, segundo Informe de la Comisién de Constitu-
cién, de 18 de marzo de 2003, pag. 69);

8°. Que, justamente para que la Ley N2 18.575 mantuviera conformi-
dad con dicha reforma constitucional efectuada el afio 2005 por la Ley N¢
20.050, a posteriori, esta misma Ley N2 20.285, sobre Acceso a la Infor-
macién Publica, derogé expresamente el citado inciso tercero del articulo
13 de esa Ley N2 18.575, que —como se record6— decia asi: “Son piblicos
los actos administrativos de los 6rganos de la Administracion del Estado y los docu-
mentos que les sirvan de sustento o complemento directo y esencial”.
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Por ende, al eliminarse definitivamente la referencia a los “documentos
que les sirvan de sustento o complemento directo y esencial”, ella dejé de
conformar una categoria propia y diferenciada de antecedentes —distinta
a los actos administrativos y a sus fundamentos— que pueden ser objeto
de publicidad, segtin las Bases Generales de la Administracién del Estado;

9°. Que contribuye a corroborar este aserto la circunstancia de que
ademas la propia Ley N2 20.285, en su articulo tercero, modificé el inciso
segundo del articulo 16 de la Ley N2 19.880, sobre Bases de los Procedi-
mientos Administrativos. De manera tal que cuando antes decia que “son
publicos los actos administrativos de los organos de la Administracion del Estado y
los documentos que les sirvan de sustento o complemento directo o esencial”, ahora,
en virtud de esta sustitucion introducida por la Ley N2 20.285, ese articu-
lo 16 quedo asi:

“son publicos los actos y resoluciones de los drganos de la Administracion del
Estado, asi como sus fundamentos y documentos en que éstos se contengan, y los
procedimientos que utilicen en su elaboracion o dictacion”.

Esto es, dado que los actos administrativos son esencialmente solem-
nes y, por regla general, de caracter escrito, es que deben ser publicos
tanto esos actos juridicos como los documentos o textos formales que en
definitiva los aprueban y les sirven de recipiente, cual contenido y con-
tinente, segin discernieron las STC roles N> 1.849 (c. cuarto), 2.253 (c.
decimoséptimo) y 2.793 (c. decimocuarto). Ademds que estas normas —asi
modificadas— contribuyen a ratificar la doctrina y jurisprudencia inva-
riables sostenidas en la materia, en orden a que los actos administrativos
deben bastarse a si mismos, sin que sus fundamentos puedan encontrarse
en otros historiales o antecedentes paralelos, que no se han expresado en
ellos;

10°. Que, lo anterior, naturalmente debe entenderse sin desmedro al-
guno de que —ante la sede contralora o jurisdiccional que corresponda—
se investigue la ilegalidad de un acto administrativo dado por vicio de
subrepcién, esto es por obedecer a fundamentos subyacentes o a circuns-
tancias ocultas, que no se han expuesto de manera transparente. Cuestio-
namiento que en la especie no se ha dado ante las instancias competentes.

Sin perjuicio, ademas, de que los 6rganos de persecuciéon penal, fa-
cultados al efecto, puedan pesquisar la comisién de posibles fraudes e
irregularidades, evento en el cual podrian, incluso, interceptar comuni-
caciones privadas, en la forma y condiciones que contempla, por ejemplo,
el articulo 222 del Cédigo Procesal Penal, en consonancia con el articulo
19, N2 5° de la Carta Fundamental;

C. Infraccion al Articulo 19, N2 5°, Constitucional

11°. Que, en todo caso, una interpretacién pro-constitucional del inci-
so primero del articulo 5° cuestionado, en la parte alusiva a “los documentos
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que les sirvan de sustento o complemento directo y esencial”, daria para entender
que en ella se dispone la publicidad de los demés documentos a que se
remiten o hacen referencia expresa los fundamentos en que se sostiene
un acto de la Administracién, como motivacién principal de una deci-
sién tomada. Reafirmando asi el criterio de que —por principio— no son
admisibles mas justificaciones de los actos de la autoridad que aquellas
declaradas en los mismos.

Pero dicha oracién resulta a todas luces inconstitucional, si se quiere
entender que la sola mencién a “los documentos que les sirvan de sustento o
complemento directo y esencial”, aparecida con la Ley N2 19.653 (al introdu-
cirla en la Ley N2 18.575), pero que después no fue contemplada por la
Ley de Reforma Constitucional N2 20.050, al paso que luego fue elimi-
nada por la misma Ley N2 20.285 (al derogarla en las leyes N2 18.575 y
19.880), por el simple hecho de haber mantenido presencia en el articulo
5°, inciso primero, de la Ley de Transparencia, pueda poseer el exorbi-
tante alcance de permitir abrir y registrar un medio de comunicacién
privada;

12°. Que, en relacién a esto dltimo, es menester transcribir el articulo
19, N2 5°, de la Constitucién, que “asegura a todas las personas”, para lo que
importa en este caso, “la imviolabilidad de toda forma de comunicacion priva-
da”, de manera que ésta sélo puede “abrirse o registrarse en los casos y formas
determinados por la ley”.

Correspondiendo reiterar, en esta oportunidad, que entre las perso-
nas a quienes la Constitucién ofrece alli su seguridad, se encuentran las
autoridades y funcionarios publicos; que entre dichas formas de comuni-
cacién privada se cuentan los correos electrénicos institucionales, puestos
a su disposicién, y que la Ley de Transparencia no puede ser tenida como
una ley habilitante para abrirlos o registrarlos;

13°. Que, tocante a los tres aspectos mencionados, procede confirmar
la doctrina sentada por este Tribunal Constitucional en STC roles N
2.153,2.246 y 2.379. Donde se ha afirmado, en primer lugar, que la Carta
Fundamental reconoce una titularidad amplia de los derechos constitu-
cionales, amparando incluso a los funcionarios y autoridades publicas.

Esas mismas sentencias asentaron, en segundo término, que —salvo
prohibicién expresa— ellos pueden usar las casillas institucionales para
correspondencias personales, con la garantia de inviolabilidad que les
asegura el articulo 19, N2 5°, constitucional, el cual protege todas las for-
mas o conductos de comunicacién privada, independientemente del con-
tenido de las mismas.

Ademas que los citados veredictos explicitaron ampliamente, en ter-
cer lugar, las razones que llevan a sostener que la Ley de Transparencia
—invocada nuevamente en este caso para abrir determinados correos pri-
vados— no satisface los requisitos puestos en dicha regla constitucional, al
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no definir precisamente los casos y formas que autorizan abrir o registrar
tal medio de comunicacién privada (STC Rol N¢ 2.153, c. cuadragesimo-
sexto);

14°. Que, en sintesis, la alusién genérica e indeterminada que el ar-
ticulo 5°, inciso primero, impugnado hace a “los documentos que les sirvan
de sustento o complemento directo y esencial”, en relacién con los actos ad-
ministrativos, carece de la especificidad y completitud suficientes como
para connotar con exactitud aquellos “casos y formas determinados por la ley”
que al tenor del articulo 19, N2 5°, de la Constitucién, justifican abrir o
registrar algunos canales de comunicacién privada, cuyo es el caso de los
correos electrénicos de que se trata.

A lo que se agrega que el articulo 10 de la Ley de Transparencia,
también reclamado por igual vastedad, presenta los mismos reparos que
se formularon antes con respecto al inciso primero del indicado articulo
5°, habida cuenta de que la aplicacién intrusiva de cualquiera de los dos
preceptos ocasiona igual resultado lesivo a la garantia del articulo 19, N¢
5°, de la Constitucion.

\Y%
VOTO POR ACOGER PARCIALMENTE DEL MINISTRO SENOR
RAUL BERTELSEN REPETTO

El sefior Ministro Raudl Bertelsen Repetto, compartiendo lo que a con-
tinuaciéon se argumenta por los Ministros sefores Francisco Fernandez
Fredes y Juan José Romero Guzman respecto de la compatibilidad del
articulo 5° inciso primero, (y del articulo 10, inciso segundo, primera
oracién) de la Ley de Transparencia con la Constitucién, estuvo por aco-
ger parcialmente el requerimiento, solamente respecto del inciso segun-
do del articulo 5° de la Ley N2 20.285, en la parte que dispone que es
publica “toda otra informacion que obre en poder de los drganos de la Adminis-
tracion, cualquiera sea su formato, soporte, fecha de creacion, origen, clasificacion
o procesamiento”, de conformidad con los argumentos que se expresan en
las sentencias definitivas roles N> 2.153, de 11 de septiembre de 2013, y
2.246, de 31 de enero de 2013, de esta Magistratura, que declararon la
inaplicabilidad por inconstitucionalidad de dicho precepto.

V1
VOTO POR ACOGER PARCIALMENTE DE LOS MINISTROS
SENORES FRANCISCO FERNANDEZ FREDES
Y JUAN JOSE ROMERO GUZMAN

1°. Compatibilidad del articulo 5°, inciso primero, (y del articulo 10,
inciso segundo, primera oracién) de la Ley de Transparencia con la Cons-
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tituciéon. Que corresponde rechazar el requerimiento en lo referente al
primer precepto legal aludido, debido a que éste es casi una repeticién de
lo manifestado en la primera parte del inciso segundo del articulo 8° de la
Constitucion. La disposiciéon legal recién senialada no amplia o extralimita
el marco o “techo” establecido por la Constitucién. La tnica diferencia
de texto entre la disposicién legal y la constitucional es aquella en virtud
de la cual la primera puntualiza la nocién general de “fundamentos” de
los actos de los 6rganos de la Administracion del Estado al utilizarse la
expresion “documentos que les sirvan de sustento o complemento directo
y esencial”. En el mismo sentido se ha pronunciado este Tribunal, por
ejemplo, en la sentencia Rol N2 2.558.

La circunstancia de que la Constituciéon no establezca una regla asimi-
lable a un “piso”, sino a un “techo”, no significa que el legislador no pue-
da pormenorizar la disposicién constitucional con un alcance tan amplio
como lo permita el texto o tenor literal de la Carta Fundamental, tal como
lo ha hecho con la expresion aludida en el parrafo precedente.

No obstante lo anterior, debe advertirse que no cabe interpretar la
nocién de fundamento de actos y resoluciones de érganos del Estado de
una manera excesivamente formal y restrictiva. En este sentido, y de re-
levancia para este caso concreto, no hay argumento que se sustente en el
texto del inciso segundo del articulo 8° de la Constitucién para reducir la
informacién potencialmente publica a actos formales incorporados en un
expediente administrativo. Igualmente, la Constitucién no dispone que
el fundamento de un acto o resoluciéon de un 6rgano del Estado necesa-
riamente deba tener un caracter formal.

Asimismo, y en un plano teérico, lo que forma parte de un expediente
administrativo podria no ser mas que el maquillaje de una politica que
busca satisfacer en todo o en parte intereses particulares mas que el bien
comun. A este respecto, no debe olvidarse que el inciso primero del mis-
mo articulo 8° de la Constitucién establece el principio de probidad en
el ejercicio de las funciones publicas, lo cual permite concluir que ambos
temas (probidad y publicidad) no se encuentran desligados uno de otro.

Finalmente, debe tenerse presente que el denominado “privilegio”
deliberativo no es uno que tenga reconocimiento explicito en la Cons-
titucion. Si fruto del proceso deliberativo se ha producido informacién
que sirvié de fundamento a actos o resoluciones del érgano de la Admi-
nistraciéon del Estado concernido, dicha informacién, de acuerdo al texto
de la Constitucién, es publica en el sentido de ser susceptible de ser cono-
cida por quien la requiere, sin perjuicio de las excepciones consagradas.
La reserva de informacién de caracter meramente deliberativo no es un
asunto que tenga relevancia en la determinacién de si una informacién es
0 no, en principio, publica. Dicho tema pertenece a un segundo y postre-
ro examen, relacionado con las causales de reserva de aquella informa-
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cién potencialmente publica, lo cual es resorte del Consejo para la Trans-
parencia (y, eventualmente, de las cortes de justicia) ponderar y resolver.

Por ultimo, cabe destacar que lo sefialado respecto del inciso primero
del articulo 5° es aplicable, también, a lo dispuesto en la primera oracién
del inciso segundo del articulo 10 de la Ley de Transparencia, el que es-
tablece una regla similar;

2°. Incompatibilidad con la Constitucién del inciso segundo del ar-
ticulo 5° (y del articulo 10, inciso segundo, tltima oracién) de la Ley de
Transparencia. Que, a diferencia de lo que sucede con el inciso primero
del mismo articulo, el inciso segundo aludido es inconciliable con el ar-
ticulo 8°, inciso segundo, de la Constitucién, debido a que extiende o
extralimita las hipétesis de publicidad de la regla constitucional mencio-
nada. En efecto, aunque pudiese considerarse que lo habitual es que la
“informacion elaborada con presupuesto priblico” o que “obre en poder de los érga-
nos de la Administracion (...)” corresponda, también, a aquella informacién
susceptible de ser publica en virtud del inciso segundo del articulo 8° de
la Constitucién, resulta evidente que amplia la cobertura de lo que debe
ser publico. Asi se ha expresado por este Tribunal en ocasiones anteriores
(STC roles N 2.246, 2.153, 2.379 y 2.558).

Para el Consejo el precepto const1tuc10nal constltuye mas que una
regla o marco normativo, un principio o “piso” susceptible de ser des-
plegado por el legislador para la debida aplicacién o realizacién del valor
constitucional consagrado en el inciso segundo del articulo 8° de la Carta
Fundamental.

Dicha interpretacién carece de asidero de acuerdo al tenor literal de
la norma constitucional, la cual, como se senal6 en la STC Rol N2 2.341,
considerando 11°, establece reglas mas que principios: “el articulo 8° de la
Constitucion no establece un mero principio general, sino que establece reglas que
desarrollan la materia, y en que, como consecuencia, la libertad de configuracion
normativa del legislador estd limitada tanto respecto de su contenido como de su
forma”.

A mayor abundamiento, la historia fidedigna del precepto constitucio-
nal mencionado ensefa, con claridad, que lo preceptuado por el inciso
segundo del articulo 5° de la Ley de Transparencia fue discutido, pero no
prosper6 (STC Rol N2 2.558).

Por 1ltimo, lo senalado respecto del inciso segundo del articulo 5° es
aplicable, también, a lo dispuesto en la oracién final del inciso segundo
del articulo 10 de la Ley de Transparencia, el que establece una regla
similar;

3°. Implicancias de lo dispuesto en el articulo 19, N2 5°, de la Consti-
tucion. Que el cardcter publico de un documento, en los términos del ar-
ticulo 8°, inciso segundo, de la Constitucién, depende del contenido de la
informacién. Por el contrario, el caracter privado de una comunicacién,
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en atencién al articulo 19, N2 5°, de la Norma Fundamental, depende del
continente o forma en que la informacién es notificada o transmitida.

De la diferenciacién previa es posible realizar la siguiente clasificacién
para la determinacién de si la informacién contenida en un correo elec-
trénico es privada o susceptible de acceso publico:

CORREOS ELECTRONICOS

Art. 19, N2 5°
(continente)

Art. 8°, inciso 2°
(contenido)

¢Es particular o insti-
tucional la cuenta de
correo electronico?

¢éSe refiere la informa-
cion a fundamentos
del acto del drgano del
Estado?

¢Privado o de acceso
publico?

Cuenta particular

(no aplicable)

- Privado

No

- Privado

“uenta institucional T
Cuenta instituciona - De acceso publico (en lo

Si referente a la informa-
cién pertinente)

(en lo referente a la informacién pertinente)

La primera columna de la tabla, la cual dice relacién con la garantia de
inviolabilidad de las comunicaciones contenida en el articulo 19, N2 5°, de
la Constitucién, distingue si la cuenta de correo electrénico es particular
o institucional. En efecto y tal como se senalé con anterioridad, lo que
protege el aludido precepto constitucional es la forma o “continente” en
que la informacién es transmitida. Tanto los particulares como los fun-
cionarios publicos (estos ultimos con los matices que derivan del inciso
segundo del articulo 8° de la Carta Fundamental) son beneficiarios del
resguardo derivado del primero de los derechos constitucionales.

La segunda columna, la cual dice relacién con lo dispuesto en el inciso
segundo del articulo 8° de la Constitucién, no distingue en base al “conti-
nente”, sino a la informacién “contenida” en los correos electronicos. Asi,
se distingue si la informacién se refiere o no (de acuerdo al caso objeto
de analisis) a los fundamentos de el o los actos de la Presidencia de la
Republica (6rgano del Estado) relativos a la adquisicién de la bandera
chilena ubicada al frente del Palacio de la Moneda. En este sentido, s6lo
es de acceso publico aquella informacién referida al tépico aludido pre-
cedentemente.
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Las distinciones explicadas permiten armonizar lo dispuesto en las
dos disposiciones constitucionales aludidas;

4°. Consecuencia para el caso concreto derivada de las disposicio-
nes constitucionales y legales pertinentes. Que cabe tener presente, en
primer lugar, y como un hecho no controvertido, el siguiente recono-
cimiento de la Presidencia de la Republica: “/a/ este respecto y dado el
tenor del reclamo interpuesto ante el drgano que Ud. preside [sic], se procedid a
realizar una busqueda de correos electronicos relacionados con la materia de la
solicitud. Al respecto se puede informar que si bien obran en poder de la Presi-
dencia, no podemos sino denegar el acceso a los correos electronicos requeridos
(...)” (Oficio N2 1110, de fecha 13 de diciembre de 2013, en virtud del
cual se evacuaron los descargos al Amparo Rol C 1.894-13).

En segundo lugar, dado el reconocimiento anterior, puede deducirse
que si existen (o han existido) correos electrénicos referidos a la materia
especifica sobre la que se solicit6 acceso. Es decir, existe o existié un “con-
tinente” cuyo “contenido” es o fue susceptible de ser revisado con el fin
de identificar aquella informacién que verse sobre los fundamentos de los
actos administrativos del 6rgano publico pertinente.

Por consiguiente, y salvo la aplicacién de causales de reserva (ponde-
racién que no le corresponde hacer a este Tribunal), es de acceso publico
la informacién contenida en aquellos correos electrénicos (en caso que
aun existan y que sean parte de una cuenta de correo electrénico institu-
cional) que versan especificamente sobre la materia, tarjandose las partes
que no digan relacién con el asunto que motivé la Decision de Amparo
C1894-13 del Consejo para la Transparencia;

Y TENIENDO PRESENTE lo prescrito en los articulos 8° y 19, N2 5°, de la
Constitucién Politica de la Republica y los articulos 79 y siguientes de la
Ley N2 17.997, Organica Constitucional de este Tribunal,

SE RESUELVE:

1°. Que se acoge parcialmente el requerimiento deducido a fojas
1, sélo en cuanto se declara la inaplicabilidad del articulo 5°, inciso
segundo, de la Ley N2 20.285 y del articulo 10, inciso segundo, ora-
cion final, de la mencionada ley, en la parte que dispone “, asi como a
toda informacion elaborada con presupuesto publico, cualquiera sea
el formato o soporte en que se contenga, salvo las excepciones lega-
les”.

2°. Que se deja sin efecto la suspension dispuesta a fojas 74, debien-
do oficiarse al efecto.

Acordada con el voto en contra de la Ministra Marisol Pefia Torres y
de los Ministros Gonzalo Garcia Pino y Domingo Hernandez Emparanza,
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quienes estuvieron por rechazar el requerimiento por las razones que a
continuacion se expresan:

I. Los antecedentes del acto administrativo se fundan en docu-
mentacion que esta contenida parcialmente en correos electro-
nicos.

1°. Que la gestion pendiente es una reclamacién de ilegalidad, que
conoce la Corte de Apelaciones de Santiago, entre el Consejo para la
Transparencia y la Direccién Administrativa de la Presidencia de la Re-
publica, bajo el Rol N2 4.007-2014;

2°. Que el origen de este recurso es la solicitud de informacién efec-
tuada por dona Pamela Ortiz Herrera, quien requirié de la referida Di-
reccién los antecedentes que sirven de sustento a la compra de grandes
banderas nacionales, segiin se desprende del texto de la misma solicitud
en donde requiere:

1) “Los antecedentes que sirven de sustento a las resoluciones de compra de dos
banderas patrias para reposicion, solicitadas el § de junio de 2011, y otras cinco
banderas solicitadas el 11 de octubre del mismo aiio al proveedor extranjero U.S
Flag and Flagpole Supply, LP de los Estados Unidos. Sean extendidos los antece-
dentes como drdenes de compra, e-mails o cualquier otro tipo de comunicacion que
se haya sostenido con el proveedor previo a las compras.

w) Ademds, solicito las especificaciones técnicas de las banderas solicitadas: ti-
pos de tela, medidas, vida util de las banderas, cuidados requeridos y donde se
almacenan. Requiero también las mismas especificaciones sobre proximas compras
de banderas que la entidad gubernamental pretenda efectuar en los meses que le
quedan de mandato” (fs. 294 del presente proceso constitucional)’;

3°. Que la respuesta de la Direccién Administrativa de la Presidencia
incluy6 la informacién requerida, ademas de los memoranda y resolucio-
nes relativas a la adquisicién de las banderas. Sin embargo, no se entrega-
ron antecedentes acerca de las comunicaciones previas sostenidas con el
proveedor, incluyendo aquéllas efectuadas a través de correos electréni-
cos. Por esta razon, la solicitante interpuso amparo ante el Consejo para
la Transparencia. En respuesta del amparo, la Presidencia declar6 que “se
procedio a realizar una bisqueda de correos electronicos relacionados con la mate-
ria de la solicitud. Al respecto, si bien obran en poder de la Presidencia, no podemos
sino denegar el acceso a los correos electronicos, porque lo solicitado no constituye
mformacion publica sino que su entrega vulnera derechos fundamentales garanti-
zados a todas las personas, como son el respeto y proteccion a la esfera privada y la
muiolabilidad de toda forma de comunicacion privada”. (Fs. 298);

4°. Que el Consejo para la Transparencia acogi6 el amparo interpues-
to declarando que la solicitud de informacién se referia exclusivamente
a los antecedentes que sirvieron de base o constituyeron complemento
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directo y esencial de los actos administrativos que aprobaron las compras
sefaladas, sean correos electrénicos o no, declarando que:

“(...) tales comunicaciones debieron formar parte del iter decisorio de la auto-
ridad, que en definitiva llevé a adoptar la decision de autorizar la adquisicion de
las banderas”. (Fs. 88 y 304 del presente proceso constitucional);

5°. Que, en definitiva, de los antecedentes que constan en este pro-
ceso, los correos electrénicos existen en poder de la Administraciéon y al
tratarse de comunicaciones directas con el proveedor extranjero, efecti-
vamente formaron parte del procedimiento de compra de las banderas
aludidas. Si bien el formato utilizado son los correos electréonicos, esto no
obsta a que la informacién contenida en ellos sea publica en virtud del
articulo 8° de la Constitucién Politica de la Republica al tratarse de “fun-
damentos” de un acto administrativo;

II. Los principios no son reglas de interpretacion restrictiva, salvo
que se les desconozca su condicion de tales.

6°. Que dos cuestiones han estado en el centro de la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional sobre la publicidad de los actos de los 6rganos
del Estado. Primero, si existe o no un principio de publicidad. Y, segun-
do, el alcance del mismo;

7°. Que la nocién de principio esta en juego, puesto que, como ha
sostenido nuestra jurisprudencia, “tampoco establece, como lo hace el inciso
primero respecto de la probidad, un principio de publicidad, ni que los érganos del
Estado deban “dar estricto cumplimiento” a dicha publicidad. Ello no desmerece
la relevancia del mandato, ni relaja su cumplimiento. Sin embargo, constituye
un elemento de interpretacion, frente a otras disposiciones constitucionales que si
establecen una consideracion de esta naturaleza” (STC Rol N2 1.990, c. deci-
monoveno);

8°. Que la ausencia de la voz “principio” en la Constitucién no de-
beria eludir que ello sea resorte de interpretacién como lo indica el pro-
pio Tribunal. Lo anterior es de recibo, porque la Constitucién denomina
principio a pocas cuestiones: la probidad (articulo 8°, inciso primero, de
la Constitucién), los principios basicos del régimen democrético y consti-
tucional (para la defensa del pluralismo politico en el articulo 19, nume-
ral 15°, de la Constitucién), los principios de caracter técnico y profesio-
nal en que se funda la carrera funcionaria en la Administracién Publica
(articulo 38 de la Constitucién) y el principio del desarrollo territorial y
armonico con que se debe organizar el gobierno y administracién interior
del Estado (articulo 115 de la Constitucién), y nada mas. Estos principios
son los tnicos que la Constitucién indica en forma expresa, pero no es
posible entender que sean los inicos que formen parte de nuestro orde-
namiento;
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9°. Que tal afirmacién es reiterativa por parte de nuestro Tribunal
Constitucional. Sélo en la revisién de un punado de las dltimas sentencias
es posible advertir que la jurisprudencia constitucional recurre perma-
nentemente a los principios. Sélo a titulo ejemplar: al principio de sepa-
raciéon de poderes (STC roles N 2.865 y 2.866 en el c. decimoquinto;
2.868, c. sexto, y 2.805, c. decimonoveno); principio de igualdad ante la
ley (STC roles N° 2.805, c. vigésimo, y 2.673, c. decimoquinto); principio
de proteccién a la maternidad (STC Rol N2 2.796, c. sexto); principios del
bien comun y servicialidad del Estado (STC roles N> 2.693, c. séptimo,
y 2.793, c. decimonoveno); principio de legalidad (STC roles N 2.671,
c. decimoséptimo, 2.834, c. vigesimoséptimo, 2.694, c. decimocuarto, y
2.722, c. decimocuarto); principio de legalidad del gasto (STC roles N
2.868, c. decimocuarto, y 2.744, c. sexto); principio de independencia de
la funcién parlamentaria (STC Rol N2 2.868, c. séptimo); principio de
igualdad (STC Rol N 2.694, c. tercero); principio de certeza y seguridad
juridica (STC Rol N¢ 2.694, c. decimoctavo); principio de autonomia fi-
nanciera del Congreso Nacional (STC Rol N¢ 2.868); principios de cul-
pabilidad penal, de tipicidad y de legalidad penal (STC Rol N2 2.722);
principio del debido proceso (STC Rol N2 2.722, c. quinto); principio del
justo y racional procedimiento (STC Rol N2 2.722, c. sexto); principio de
presuncién de inocencia (STC Rol N2 2.799, c. decimoséptimo); princi-
pio de razonabilidad (STC Rol N2 2.798, c. vigesimoséptimo); principio
de proporcionalidad (STC roles N> 2.671, c. vigesimotercero, y 2.798,
c. vigesimoséptimo); principio de juridicidad (STC Rol N2 2.798, c. ter-
cero). En este brevisimo recuento no hay referencias a los principios de
dignidad humana, de libertad, de primacia de la persona humana, de
igualdad de oportunidades, de participacién o de integracién social, por
s6lo indicar los referidos al articulo 1° de la Constitucién. No haremos
la distincién aqui entre valores (como igualdad, libertad o dignidad) y
los principios, por cuanto desde el punto de vista normativo los valores
operan como principios. En fin, interpretativamente no somos nada sin
los principios, puesto que en ellos residen razones argumentativas que se
hacen pesar en los casos concretos, sin importar que el constituyente o el
legislador los denomine como tales;

10°. Que, resuelto interpretativamente el correcto uso del principio
de publicidad, cabe verificar su alcance. Si un principio es tal, basicamen-
te lo sera para que su aplicacién tenga el maximo alcance posible. “Los
principios son mandatos de optimizacion que estan caracterizados por el hecho de
que pueden ser cumplidos en diferente grado y que la medida debida de su cum-
plimiento no sélo depende de las posibilidades reales sino también de las juridicas.
El dmbito de las posibilidades juridicas es determinado por los principios y reglas
opuestos. En cambio, las reglas son normas que sélo pueden ser cumplidas ono (...)
Toda norma es o bien una regla o un principio”. [Robert Alexy (2002), Teoria
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de los derechos fundamentales, Centro de Estudios Politicos y Constitu-
cionales, Madrid, pp. 86-87];

11°. Que el articulo 8° de la Constitucién Politica de la Republica
establece un principio de publicidad y, como tal, es el minimo a partir
del cual se admite desarrollo legal. La fuerza normativa del principio es
esencialmente expansiva, por lo que seria un contrasentido afirmar que
el articulo 8° establece un limite superior al desarrollo de la publicidad
de los actos publicos. Tal como resolvié esta Magistratura en Sentencia
Rol N2 1.051 (en materia de control preventivo de la Ley N2 20.285), el
articulo 5° de esta ley es constitucional y NO es una ley interpretativa
de la Constitucién como se pudo contrastar en el debate sostenido con
la minoria de ese fallo. Por tanto, el articulo 5° de la Ley N2 20.285 no
determina el alcance del articulo 8° de la Constituciéon Politica de la Re-
publica, sino que es una norma legal que desarrolla el contenido consti-
tucional de éste. En este sentido, el articulo 8° de la Constitucion Politica
de la Republica no sefala que «son piblicos [sélo] los actos y resoluciones de
los drganos del Estado», por lo que es perfectamente posible que la ley am-
plie la extensién de la publicidad. Tampoco sostiene la Constitucién que
son publicos “sus fundamentos” “incorporados en el expediente administrativo
respectivo”, con lo cual administrativiza la modalidad de los fundamentos
y reduce los cimientos del acto publico a aquello que estaria dispuesto
a formalizar la autoridad publica. ¢{Dénde se vierten esos fundamentos
que es necesario explicitar que sean publicos? Hoy, hay muchos forma-
tos en que se pueden consignar los fundamentos de un acto, siendo los
correos electrénicos uno de ellos.

Por tanto, la alegacion del requirente respecto de que los articulos 5°y
10 de la Ley N2 20.285 infringirfan el articulo 8° de la Constitucién Politi-
ca de la Republica por “ir mas alla” del texto constitucional, es incoheren-
te con la consideraciéon de principio del determinado articulo. El deber
argumentativo, cuando se enfrenta un principio, no es sostener que éste
va mas alla de la Constitucién sino que la contradice materialmente. En
sintesis, el articulo 8° de la Constitucion no es el techo normativo de la
publicidad sino que es el principio donde comienza la regulaciéon de la
publicidad de los actos de la Administraciéon del Estado;

III. El régimen de contratacion “publica” a la luz de la transparen-
cia para verificar la probidad.

12°. Que la materia solicitada dice relacién con un contrato reali-
zado en el marco de la Ley N2 19.886, sobre contratacién publica. La
adquisicién de grandes banderas con un solo proveedor extranjero se
inscribe dentro de las reglas excepcionales de la Ley de Contrataciéon
Publica.
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Lo habitual es que el régimen de adquisicién para el Estado se realice
bajo el marco de la licitacién publica. También se dispone bajo otras re-
glas la licitacién privada y el trato directo;

13°. Que el articulo 7°, literal ¢), de la Ley N2 19.886 define la contra-
tacién directa como “el procedimiento de contratacion que, por la naturaleza de
la megociacion que conlleva, deba efectuarse sin la concurrencia de los requisitos
senalados para la licitacion o propuesta publica y para la privada. 1al circunstan-
cia deberd, en todo caso, ser acreditada segiin lo determine el reglamento”.

El articulo 8° de la misma ley prescribe que procede este tipo de con-
tratacién en ocho determinados casos. Respecto de este requerimiento
s6lo parecen procedentes las siguientes causales:

“d) Si solo existe un proveedor del bien o servicio;

e) Si se tratara de convenios de prestacion de servicios a celebrar con personas
Juridicas extranjeras que deban ejecutarse fuera del territorio nacional;”.

Conforme al inciso final del articulo 8° de la Ley N2 19.886, tratando-
se de estas causales (c, d, f y g) no se exigen tres cotizaciones previas a la
contratacion;

14°. Que, respecto a la informacién que debe ser publica en relaciéon
a las contrataciones, el articulo 57 del Reglamento de la Ley N2 19.886
(Decreto Supremo N¢ 250/2011, del Ministerio de Hacienda) establece
que tratandose de contrataciones directas debe publicarse:

“1. La resolucion fundada que autoriza el Trato o Contratacion Directa, salvo
lo dispuesto en la letra f) del Articulo 8 de la Ley de Compras.

2. Los Términos de Referencia aprobados por la Entidad Licitante.

3. La recepcion y el cuadro de las cotizaciones recibidas, en la que deberd
constar la individualizacion de los invitados a cotizar, a menos que la Ley de Com-
pras permita efectuar el Trato o Contratacion Directa a través de una cotizacion.

4. La resolucion de la Entidad Licitante que resuelva sobre la Adjudicacion.
En estos casos, la orden de compra respectiva hard las veces de la senalada resolu-
cion.

5. Eltexto del Contrato de Suministro o Servicio definitivo, si lo hubiere, la
forma y modalidad de pago y cualquier otro documento que la entidad licitante
determine, teniendo en consideracion la Ley de Compras y el presente Reglamento”;

15°. Que, segun indica el Consejo para la Transparencia, a fs. 418 del
presente proceso constitucional, la Direccién Administrativa de la Presi-
dencia no publicé toda la informacién a la que estaba obligada de acuerdo
a la regulaciéon de la contratacién publica, por lo que es indicio de que
tales informaciones estin contenidas en documentos distintos a los en-
tregados a la solicitante de informacién, y puede encontrarse en correos
electronicos;

16°. Que el régimen de contratacién tiene sentido con el objeto de ve-
rificar los fines publicos a los cuales esta sujeta dicha adquisicién, los me-
dios a través de los cuales se realiza y el procedimiento ajustado a derecho
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en el mismo. Como el deber de probidad establecido en la Constitucién
exige “a sus titulares dar un estricto cumplimiento” a este deber “en todas sus
actuaciones”, parece necesario alumbrar con la mayor transparencia po-
sible aquellos actos que no se cifien a las reglas habituales. Si no existen
los medios de control amplios exigibles desde la transparencia, primaran
los criterios excepcionales desde el recurso a los controles formalmente
habilitantes del acto administrativo. Por lo tanto, la amplia consideracién
de principio de la transparencia debe concordar con el cumplimiento
en plenitud del principio de probidad, que esta consagrado en el mismo
precepto constitucional;

17°. Que, en el caso concreto, parece necesario asumir un adecuado
resguardo frente a un proveedor situado en el extranjero, con el cual
se utiliza el mecanismo del trato directo respecto de un contrato con la
Administracién del Estado, en relacién con el que existe constancia que
un medio idéneo para determinar los detalles del acto administrativo fue
el uso de la comunicacién electrénica, cuestién que a nadie deberia ex-
trafar en la segunda década del siglo XXI. Es lo mismo que consider¢ el
Consejo para la Transparencia cuando sostiene que:

“el trato directo con una compania extranjera, proveedora de las banderas,
permite razonablemente colegir que, a lo menos, las materias vinculadas con la
dictacion de las senaladas resoluciones administrativas debieron constar en algin
soporte, en que se hubiera plasmado los elementos esenciales de la contratacion de
que se trata. En este contexto, el propio reconocimiento que ha hecho la reclamada
acerca de la existencia de los correos electronicos relacionados con la adquisicion de
las consultadas banderas, no hace sino arribar a la antedicha conclusion, pues no
parece consistente que, por un lado, identifique determinados correos y les asigne
una connotacion —vinculados a la materia— v, por otro lado, senale que los mismos
no sirvieron de base para la dictacion de tales actos, por no ser mencionados en el
cuerpo de las referidas resoluciones” (fs. 303 y 304 de este proceso constitu-
cional);

IV. La reserva de la informacién invocada es un asunto de legali-
dad.

18°. Que el requerimiento contiene una afirmacién contradictoria.
Por un lado, el requirente alega que los articulos 5° y 10 de la Ley N©
20.285 infringen el articulo 8° de la Constitucién, por ir mas alla de su
propio texto, considerando publica informacién que el texto constitu-
cional no contempla, como, por ejemplo, aquella informaciéon gestada
con presupuesto publico o aquella que esté consignada en cualquier tipo
de soporte. Su alegato es que esta informacién serfa un afiadido publico
inconstitucional. Hasta alli el alegato se desenvuelve en la primera hipé-
tesis del articulo 8°. Pero, simultineamente, agrega como argumento de
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refuerzo que la entrega de esta informacién infringe derechos fundamen-
tales de los funcionarios (vida privada, inviolabilidad de comunicaciones,
igualdad) y, en tal sentido, se verificaria una causal de reserva. Por tanto,
el reclamo es doble y contradictorio. Se pide que se declare que tal infor-
macién no es publica y a la vez que se acredite que se trata de informacién
de tal naturaleza de reserva que afecta los derechos fundamentales de los
funcionarios publicos que participan de dicha comunicacién electrénica;

19°. Que la primera cuestién estd en la esfera de la decisiéon del Tribu-
nal Constitucional. En cambio, la segunda es ajena a nuestras competen-
cias. Tal como se resolvié en STC Rol N2 2.505, “la dicotomia informacion
publica/reservada es una cuestion de legalidad porque da por descontada la aplica-
cion del articulo 8° de la Constitucion, siendo resorte del juez de fondo determinar
si ello acontece, aplicando la vegla general de publicidad o la excepcion de las reser-
vas”. (c. vigesimosexto). En este sentido, serd competencia de la Corte que
resuelva la reclamacién de ilegalidad determinar si en los hechos revelar
la informacién solicitada afecta o no los derechos de los funcionarios;

V. No se ha infringido el principio de juridicidad.

20°. Que el requirente alega que el Consejo para la Transparencia se
arroga competencias que no tiene al ordenar levantar la inviolabilidad de
las comunicaciones privadas, competencia que sélo la ley puede otorgar,
de acuerdo a lo dispuesto en el articulo 19, numeral 5°, de la Constitu-
cion;

21°. Que si bien este Tribunal ha asimilado el uso de los correos elec-
trénicos con una analogia correcta a la correspondencia (STC roles N
2.153 y 2.246), habria que verificar si ello es lo que acontece en este caso.
La informacién que obra en este proceso constitucional acredita que, mas
alld del formato en que se produjo la comunicacién, lo cierto es que la
solicitud de informacién se restringe a la informacién relativa a la compra
de banderas, y no a comunicaciones de indole privada entre el funcio-
nario respectivo y la empresa proveedora. El principio de divisibilidad
permite cumplir con el mandato de publicidad, sin lesionar derechos de
terceros, por lo que no se aprecia infraccién al principio de juridicidad
recogido en los articulos 6° y 7° de la Carta Fundamental;

VI. No hay violacién de las comunicaciones privadas.

22°. Que hay que precisar qué es lo constitucionalmente protegido
por la inviolabilidad de las comunicaciones. Eso nos lleva a especificar qué
es exactamente lo resguardado por esta inviolabilidad. Lo protegido por
este derecho es el proceso de comunicacién mientras éste se realice. Esa
conversacion es la que es necesario garantizar mediante una proteccién

69



JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL

especial de intangibilidad. La fortaleza de este derecho se logra transfor-
mando en invulnerable el medio a través del cual se realiza, sin importar
el contenido de lo comunicado;

23°. Que, finalmente, en este caso, ademds de tratarse de comuni-
caciones en el marco de una contratacién directa de productos, con un
proveedor extranjero, el proceso de comunicacién ya se encuentra fina-
lizado y el contenido de esos correos, si bien puede constituir el objeto
protegido por derechos fundamentales, la Ley N¢ 20.285 contempla me-
canismos para evitar afectar los derechos de terceros. Tal como consta en
la decision de amparo Rol C 1894-13, ante la alegacién de la Presidencia
de que la revelaciéon de los correos electrénicos vulneraria derechos de
los funcionarios, conforme a la ley procedia aplicar el articulo 20 de la
Ley N¢ 20.285, esto es, comunicar a las personas posiblemente afectadas
e informarles de la facultad de oponerse a la revelacién de informacién, o
aceptarla. En este caso no se verificé tal procedimiento (fojas 304);

VII. No se discrimina a los funcionarios publicos cuando se les soli-
cita informacién publica.

24°. Que, finalmente, el requirente alega una vulneracién al principio
de igualdad ante la ley, fundado en el hecho de que al solicitarseles estos
correos electrénicos se les priva a los “servidores piiblicos” “de manera arbi-
traria, irracional y fuera de toda proporcionalidad, de derechos fundamentales al
respeto y proteccion a la vida privada vy a la inviolabilidad de comunicaciones y
documentos privados” (fs. 58 del requerimiento);

25°. Que, sea que se acoja o rechace el requerimiento, jamas los fun-
cionarios publicos de la Direccién Administrativa estaran expuestos a vul-
neracién de su vida privada ni de la inviolabilidad de sus comunicaciones,
garantias constitucionales sobre las cuales no discurre nada porque estan
fuera del marco de la gestiéon pendiente. Por tanto, no cabe asumir que
exista una desigual aplicacién de la ley a su respecto. Mas bien lo con-
trario, no siendo los correos electrénicos referidos a la vida privada o si
eventualmente se quisiera eliminar la ligereza de la comunicacién elec-
trénica que incluya usos coloquiales que resulten impertinentes, puede
esgrimirse el principio de divisibilidad para evitar tal afectaciéon. En cual-
quier circunstancia, resiste el juicio de igualdad perfectamente cuando
a un funcionario publico le exigen informacién publica y a una persona
privada no se le realiza tal requerimiento. Son personas distintas en con-
textos distintos;

26°. Que, en sintesis, cabe desestimar el requerimiento por no verifi-
carse una afectacién de los articulos 6°, 7°, 8° y 19, numerales 2°, 4° y 5°,
de la Constitucion.
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Redacté la sentencia y el tercer voto por acoger el Ministro sefior Juan
José Romero Guzman. Redactaron, el voto por acoger totalmente el Mi-
nistro senor Ivan Aréstica Maldonado, el segundo voto por acoger su
autor y la disidencia el Ministro sefior Gonzalo Garcia Pino.

Comuniquese, notifiquese, registrese y archivese.
Rol N2 2.689-2014

Los Ministros sefiores Radl Bertelsen Repetto, Hernan Vodanovic
Schnake y Francisco Fernandez Fredes concurrieron a la vista y acuerdo
de esta causa, pero no firman el presente fallo por haber cesado en el
desempeno de sus cargos.

Pronunciada por el Excmo. Tribunal Constitucional, integrado por su
Presidente, Ministro sefior Carlos Carmona Santander, y por los Minis-
tros senora Marisol Pefia Torres, sefiores Ratl Bertelsen Repetto, Hernan
Vodanovic Schnake, Francisco Fernandez Fredes, Ivan Ardéstica Maldo-
nado, Gonzalo Garcia Pino, Domingo Hernandez Emparanza, Juan José
Romero Guzman y sefiora Marfa Luisa Brahm Barril. Autoriza el Secre-
tario del Tribunal Constitucional, sefior Rodrigo Pica Flores.

ROL N¢ 2.690-2014

REQUERIMIENTO DE INAPLICABILIDAD POR
INCONSTITUCIONALIDAD DE LOS ARTICULOS 175 Y 177 DEL
CODIGO DE PROCEDIMIENTO CIVIL, DEDUCIDO POR TOMAS

IGNACIO SMITH SMITH

Santiago, seis de agosto de dos mil quince.

VISTOS:

Mediante presentacién de fecha 25 de julio de 2014, el abogado AN-
TONIO ALARCON AZOCAR, en representacion de TOMAS IGNACIO
SMITH SMITH, de reciente mayoria de edad, ha requerido la declara-
ci6n de inaplicabilidad de los articulos 175 y 177 del Cédigo de Proce-

71



JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL

dimiento Civil, completos, referidos a la excepciéon de cosa juzgada, por
estimar que infringen lo dispuesto en los articulos 1°, 4°y 19, N> 3° y 4°,
de la Constitucién Politica, normas constitucionales que refiere solamen-
te; ademas del articulo 5°, inciso segundo, de la Constitucién vy, a través
de esta ultima norma constitucional, los articulos 18 de la Convencién
Americana de Derechos Humanos, 24.2 del Pacto Internacional de Dere-
chos Civiles y Politicos y el articulo 7, numerales 1 y 2, de la Convencién
sobre los Derechos del Nifio, todo lo cual desarrolla con mayor detalle.
En el petitorio invoca sélo el articulo 5°, inciso segundo, constitucional,
y los tratados internacionales mencionados, a los cuales atribuye rango
constitucional.

La gestion pendiente invocada.

Solicita lo anterior para que surta efectos en el marco de la accién de
reclamacién de filiacién no matrimonial caratulada “SMITH CON CAR-
TES” , RIT N2 1.231-2014, que se encuentra actualmente en tramitacién
ante el Juzgado de Familia de Concepcidn, ya realizada la audiencia pre-
paratoria y suspendido el procedimiento por esta Magistratura Consti-
tucional antes de la audiencia de juicio, quedando pendiente la entrega
del informe del Servicio Médico Legal respecto de la prueba pericial bio-
légica decretada en la referida audiencia preparatoria, por el seialado
Tribunal con respecto al presunto padre, bajo el apercibimiento del arti-
culo 199 del Cédigo Civil, y dispuesta, segtin se desprende del acta de la
misma, que se encuentra agregada a fojas 67 y siguiente de estos autos.

Antecedentes de la gestién pendiente.

El abogado compareciente expone que, entre los afios 1992 y 1995,
la madre de su representado mantuvo una relacién sentimental con el
demandado en la gestion pendiente, don Eric Cartes Bustamante, pro-
ducto de la cual ella qued6 embarazada, produciéndose el nacimiento del
requirente, Tomas Smith Smith, con fecha 2 de marzo del afio 1996.

Agrega que la madre, ante la negativa del sefior Cartes en orden a
reconocer al hijo, unida al hecho de abandonarla a su suerte (presionan-
dola incluso para abortar al nifo, segin ella misma declaré en otra ins-
tancia), omitié senalar la atribucién de paternidad de aquél al momento
de proceder a la inscripciéon del menor, figurando desde entonces el hijo
sin filiacién paterna, sélo con el apellido materno, segtin consta en el cer-
tificado de nacimiento respectivo.

Sefala que su representado tuvo conocimiento de estos hechos toda
su vida, por lo que al llegar a la mayoria de edad y contar con legitima-
cién activa personal para demandar a su progenitor, procedié a hacerlo
con fecha 25 de abril de 2014, interponiendo ante el Juzgado de Familia
de Concepcién una demanda de reclamacién de filiacién no matrimo-
nial en contra del mencionado Cartes Bustamante, a la que se ha hecho
referencia precedentemente, a fin de que dicho Tribunal determine su
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verdadera filiaciéon paterna y, en definitiva, su verdadera identidad. Lo
anterior, no obstante una accién judicial previamente ejercida por su
madre en su representacion por minoridad, la que fue desestimada el
ano 2005.

Tal accién pendiente fue ejercida por él con arreglo al nuevo marco
regulatorio, basado fundamentalmente en la Ley N2 19.585, de 26 de
octubre de 1998, llamada Ley de Filiacién, modificatoria del Cédigo Civil
en esta materia; asi como en la Ley N2 19.968, de 30 de agosto de 2004,
que creé los Tribunales de Familia, y, ademas, conforme a la normativa
internacional sobre derechos humanos atingente a la tematica de filia-
cion.

Indica que el demandado, al contestar la accién por él deducida, opu-
so, en primer término, la excepcién dilatoria de cosa juzgada, invocando
los efectos producidos por la sentencia firme y ejecutoriada dictada en los
autos civiles caratulados “SMITH CON CARTES”, Rol N2 5.628-2004,
del Segundo Juzgado Civil de Concepcién, de fecha 5 de noviembre de
2005 —confirmada por la Corte de Apelaciones de Concepcién y recha-
zada su casacién de fondo por la Corte Suprema—, la cual rechazé en
todas sus partes la demanda de reclamacién de filiacién no matrimonial
interpuesta por la madre en representacién del hijo entonces menor de
edad, con el objeto de que se declarara judicialmente que el padre de
su hijo era el demandado Cartes Bustamante, con lo que se cumplirian
las condiciones previstas en el articulo 177 del Cédigo de Procedimiento
Civil para excepcionarse. En subsidio, contest6 derechamente la deman-
da oponiendo ahora como excepcién perentoria la misma cosa juzgada,
fundada también en la referida sentencia y en los articulos 175 y 177
del referido cuerpo legal. En virtud de lo anterior, sostiene el requiren-
te, estas dos disposiciones resultan decisivas, atendido que la defensa del
demandado se basa exclusivamente en la aplicacién de dichos preceptos
para la resolucién del caso concreto.

Manifiesta que aceptar la aplicacién de los articulos impugnados, aco-
giendo la excepcién de cosa juzgada, ya sea como excepcién dilatoria o
perentoria, vulneraria el derecho a la identidad, entendido como un de-
recho esencial que emana de la naturaleza de toda persona y que no sélo
beneficia a los niflos, mientras son tales, sino que se proyecta permanen-
temente a la vida adulta, por lo que debe ser respetado y promovido, en
virtud del articulo 5°, inciso segundo, de la Constitucién Politica, ya que
dicho derecho a la identidad se encuentra consagrado en tres tratados in-
ternacionales suscritos por Chile, que —segtn el requirente- tienen rango
constitucional por aplicacién de esa norma. A saber:

1. Enelarticulo 18 de la Convencién Americana de Derechos Huma-
nos, ratificada por Chile en el afno 1990 y publicada en el Diario Oficial
con fecha 5 de enero de 1991;
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2. En el articulo 24.2 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, promulgado en el ano 1976 y publicado en el Diario Oficial con
fecha 29 de abril de 1989;

3. En el articulo 7, numerales 1y 2, de la Convencién de los Dere-
chos del Nifo, promulgada en el afo 1990 y publicada en el Diario Oficial
con fecha 27 de septiembre de ese mismo ano.

Cita, ademas, fallos de este Tribunal Constitucional, de la Corte Su-
prema de Chile y de Tribunales y Salas Constitucionales extranjeras que
reconocen el derecho a la identidad personal como un derecho estrecha-
mente ligado a la dignidad humana.

Y en cuanto al fundamento en que se basan las excepciones, precisa
que la primera demanda fue tramitada ante un tribunal civil, con criterio
civilista [léase: privatista], y se rechazé sin que se resolviera el fondo del
conflicto sometido a la decisién del Tribunal, esto es, la determinacion de
la verdadera o falsa paternidad, desestimandose la presuncién grave de
paternidad contemplada en el inciso segundo del articulo 199 del Cédigo
Civil —en la versién vigente a la época—, sin tomar en consideracién el
hecho de haberse negado el demandado en tres ocasiones a realizarse la
prueba pericial biolégica de ADN. Lo anterior, por estimar el juez de la
causa que no se encontraban acreditados los supuestos de procedencia
de la accién, por falta de prueba al existir testimoniales discrepantes con
la presuncién, segtin se lee en los considerandos octavo y noveno del re-
ferido fallo de primera instancia. A lo que cabe agregar que la Corte de
Apelaciones de Concepcién considerd, en el numeral 4. de su sentencia
de 20 de septiembre de 2006, que no se formularon expresamente los
apercibimientos respectivos.

Senala el requirente que el profesor René Abeliuk —en una conocida pu-
blicacién sobre el tema, que no individualiza—, plantea que la cosa juzgada,
en los juicios de filiacién, procede sélo en relacién a las sentencias defini-
tivas que en ellos se dictaren, respecto de la declaracién o determinaciéon
de verdadera o falsa paternidad o maternidad del hijo, y, en la medida que
ademads estén basadas en autoridad de cosa juzgada, producen los efectos
del articulo 315 del Cédigo Civil, originandose la accién o excepcién de
cosa juzgada del articulo 175 del Cédigo de Procedimiento Civil.

Agrega que la doctrina nacional ha entendido que uno de los pilares
de la reforma de la Ley N2 19.585 es el derecho a la identidad, entendido
como el derecho de toda persona a conocer sus origenes y saber (deter-
minar) quiénes son sus padres, pues s6lo asi esa persona sabra quién es,
principio en que se basa el articulo 7, punto 1°, de la Convencién de los
Derechos del Nifo.

Luego transcribe jurisprudencia nacional, especificamente un fallo de
la Cuarta Sala de la Excma. Corte Suprema, de 24 de septiembre de 2013,
recaido en la causa Rol N2 3.784-2013, consistente en un recurso de casa-
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cién en el fondo que fue rechazado —tres votos contra dos— y que denun-
ciaba, entre otras infracciones, la del articulo 177 del Cédigo de Proce-
dimiento Civil. Este recurso fue deducido en contra de una sentencia de
segunda instancia, que confirmo la de primera que acogié la demanda de
reclamacién de paternidad, aplicando la presuncién del articulo 199 del
Codigo Civil, desestimando la excepcién de cosa juzgada. Para arribar a la
conclusién de que no se infringié la referida disposicion, la Corte Supre-
ma razona en el considerando cuarto en el sentido de que la institucién
de la cosa juzgada no tiene aplicacién en el caso, en la medida que apare-
ce erigiéndose como un verdadero obstaculo al ejercicio del derecho a la
identidad, es decir, al derecho que asiste a la parte demandante a conocer
su origen bioldgico, que se encuentra reconocido en la Convencién de
los Derechos del Nifo, instrumento internacional que forma parte de lo
que la doctrina denomina “bloque de constitucionalidad”, atendido lo es-
tablecido en el articulo 5°, inciso segundo, de la Constitucién Politica, a lo
que se suma que la sentencia que se invoca para alegar la cosa juzgada no
resolvié el conflicto sometido a la decisién del tribunal, sino que rechazé
la demanda porque la prueba rendida no fue idénea para acreditar la
paternidad, sin que tampoco permitiera excluirla.

Cita, asimismo, jurisprudencia argentina, especificamente la sentencia
de la Sala G de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil que recha-
z6 la excepcién de cosa juzgada en un juicio de filiacién post mortem, ya
que al momento de sustanciarse y decidirse la acciéon interpuesta por su
progenitora no se contaba con la prueba biolégica de ADN.

Este fallo cita abundante doctrina y jurisprudencia de la Corte Supre-
ma de Justicia de San José de Costa Rica, del Tribunal Constitucional del
Pert y del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, sosteniendo que:
“En definitiva se aduvierte que el derecho de propiedad que se desprende de la cosa
Juzgada no es absoluto y admite la limitacion que surge con su articulacion con el
derecho de identidad, sin afectar ni el contenido esencial ni la finalidad propia de
cada uno de estos derechos”; confirmando la decisién que rechazé la excep-
cién de cosa juzgada, ordenando proseguir adelante con la tramitacién,
teniendo para ello presente el evento excepcional acaecido en dichos au-
tos y considerando la eficacia del medio probatorio que constituye el tini-
co fundamento de la promocién del nuevo juicio, medio inexistente a la
época en que se tramité el primero.

Se transcribe, asimismo, jurisprudencia peruana que corresponde
a la citada en el fallo argentino, antes referido, dictada por el Tribunal
Constitucional del Perti en un recurso de agravio constitucional relativo
a un caso en que se opuso excepcion de cosa juzgada en un juicio sobre
filiaciéon judicial de paternidad extramatrimonial, fundado en un juicio
fallado con anterioridad en el afto 1996, el cual habia sido rechazado por
infundado.
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Ese Tribunal razona en el sentido de que si bien el fallo dictado en el
caso precedente finaliza el conflicto de intereses entre los progenitores,
no resuelve en modo alguno el problema del menor, que por su condicién
de persona humana constituye el fin supremo de la sociedad y del Estado
y a quien, por tanto, le asiste el derecho a la identidad, ademas del hecho
de que quien resulta involucrado en sus derechos tiene la condicién de
menor adolescente y, por consiguiente, debe gozar de una especial pro-
teccién conforme lo disponen la Constitucién y el Derecho Internacional
de los Derechos Humanos, agregando que en dicho caso se aprecia que
lo que se invoca como cosa juzgada adolece de una falta de vision integral
en relacion con el resto de los derechos fundamentales, esto es, el derecho
a la identidad, que es el atributo especificamente involucrado, el que es
asumido como un simple enunciado carente de contenido, a la par que
de efectividad préactica.

Ese Tribunal se pregunta si hay razones juridico constitucionales para
considerar que en el caso concreto es atendible priorizar el derecho a la
identidad y el interés superior del nifo frente a la inmutabilidad que le
asiste a la cosa juzgada o, dicho de otro modo, si existen razones para
que se ampare el derecho del adolescente —que pretende conocer a su
progenitor y su apellido— frente al derecho del padre a que se respete la
inalterabilidad y definitividad que le asiste al fallo expedido en un proce-
so anterior, respondiéndose afirmativamente, sosteniendo que ningin es-
quema constitucional donde se reconoce la justicia como valor esencial y
se le rodea de garantias de seguridad puede, a la vez de proclamarse legi-
timo, operar en forma contraria a los mismos derechos que pretende pro-
teger, ya que ello significaria que una parte de la Constitucién quedaria
invalidada, so pretexto de otra, lo que resultaria no sélo paradéjico sino
que abiertamente irrazonable e irracional. Agregando que aun cuando
la cosa juzgada es importante, esta institucion no puede superponerse al
derecho a la identidad, amparandose, en consecuencia, la pretension de
quien exige conocer a su progenitor, asi como de ser el caso, de conservar
su apellido, desestimando la demanda de amparo deducida por el padre.

Cita también el requirente un pronunciamiento de la Sala Constitu-
cional de la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica, que en el marco de
una consulta judicial facultativa constitucional formulada por un tribunal
inferior, expuso que el recurso de revisién que puede ser interpuesto por
los justiciables interesados, cuando les fue imposible, por el estado de
desarrollo de la técnica o de la ciencia, contar con la prueba de marca-
dores genéticos o se lo impidié cualquier otra razén de fuerza mayor, no
debe estar sujeto a ningtin plazo de caducidad, puesto que cualquier res-
triccién al respecto vacia de contenido el derecho fundamental y huma-
no “a saber quiénes son sus padres”... El principio de la seguridad juridica,
aunque de profunda raigambre constitucional, no puede ser antepuesto
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para concluir lo contrario, puesto que los derechos fundamentales y hu-
manos son la base del entero ordenamiento juridico y, segtn las reglas
de hermenéutica constitucional, se les debe otorgar un valor preferente
y, adicionalmente, tales derechos deben ser objeto de una interpretacién
extensiva y progresiva.

Tramitacion.

Mediante resolucién de fecha 1° de agosto de 2014, escrita a fojas 95
y siguiente, se admitié a tramitacién el requerimiento y, por resolucién
de 20 de agosto del mismo ano, escrita a fojas 109 y siguientes, se lo
declaré admisible y se ordené suspender el procedimiento de la gestion
en que incide, confiriéndose traslado con esa misma fecha a los 6rganos
constitucionales interesados y a la otra parte de la gestién pendiente, para
formular las observaciones que estimaran pertinentes, tramite que sélo
fue evacuado por el demandado en la gestién pendiente, en los términos
que se pasan a consignar.

Observaciones al requerimiento.

Mediante presentacién de fecha 12 de septiembre de 2014, agregada
a fojas 119 y siguientes, el abogado Robert Coloma Del Valle, en repre-
sentaciéon del demandado y requerido Erik Cartes Bustamante, formulé
observaciones, precisando, en primer término, algunas circunstancias de
hecho que indica conviene tener presentes para ponderar adecuadamen-
te el caso concreto en que incide el presente requerimiento.

Desde luego, senala no ser efectivo lo expuesto en el requerimiento
en orden a que la primera demanda interpuesta por la madre del requi-
rente de autos se habria rechazado sin resolver respecto de la declaracién
[léase: determinacién] de verdadera o falsa paternidad, por negativa del
juez a aplicar la presuncién grave de paternidad contemplada en el inciso
segundo del articulo 199 del Cédigo Civil, por estimar que no existian
pruebas suficientes, sin tomar en consideraciéon la negativa en tres oca-
siones del demandado a realizarse la prueba pericial biolégica de ADN.

Sostiene que, por el contrario, los jueces de la instancia afinada que
conocieron del proceso si aplicaron la norma del articulo 199 del Cédigo
Civil, pero no accedieron a la demanda porque a pesar de tratarse de una
presuncién grave en contra del demandado, ésta no fue corroborada con
otros antecedentes del proceso, en los términos exigidos por la propia
disposicién legal, que se remite al articulo 426 del Cédigo de Procedi-
miento Civil.

Al respecto sefiala que el considerando 8° de la sentencia de primera
instancia dictada en dicho proceso se refirié a la negativa, sefialando el
juez de la instancia que, si bien este hecho injustificado del demandado
configura una presuncién grave en su contra, de conformidad con lo dis-
puesto en el articulo 199 del Cédigo Civil vigente a la época en que debia
efectuarse tal diligencia, ésta no se encontraba corroborada con otros an-
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tecedentes del proceso, porque no se rindi6 eficazmente prueba alguna
que resultara efectivamente suficiente para establecer la paternidad del
demandado. Agrega que el fallo en comento sefial6 ademas que, por el
contrario, el demandado rindi6 la prueba de tres testigos, quienes estu-
vieron contestes en que éste no ha podido tener hijos en su matrimonio
por enfermedad, lo que sefialaron constarle por conocerlo hace mas de
20 anos. Por lo anterior, no se tuvieron por acreditados los fundamentos
de la demanda, desestimandose.

Agrega el requerido que esta sentencia fue confirmada por la Corte
de Apelaciones de Concepcién y, a su vez, la Excma. Corte Suprema re-
chazé el recurso de casacién en el fondo que se interpuso respecto de la
infraccién al articulo 199 del Codigo Civil, seitalando en el considerando
cuarto de la sentencia de casaciéon que esa Suprema Corte ha resuelto re-
iteradamente que la facultad de atribuir valor de plena prueba a una sola
presuncién, aun calificada de grave por el legislador, es privativa de los
jueces de la instancia, no susceptible por tanto de ser revisada por la via
de la casacién, no siendo, por ende, una norma que tenga la naturaleza
de reguladora de la prueba. A lo anterior, la Corte estimé necesario agre-
gar que, como se consigna en el considerando octavo del fallo de primera
instancia, antes referido, el demandado rindié prueba testimonial para
desvirtuar la presuncién grave en su contra, no resultando efectivo lo
afirmado por la recurrente en orden a que los sentenciadores desecharon
un medio probatorio que la ley acepta, como lo es una sola presuncién,
desprendiéndose de lo anterior que no existen antecedentes y funda-
mentos suficientes que determinen la presuncién grave de paternidad
contra el demandado, exigencia que resulta esencial para cumplir con el
requisito del articulo 426 del Cédigo de Enjuiciamiento Civil.

De lo expuesto precedentemente, la parte requerida concluye que la
demandante dispuso de un proceso judicial legalmente tramitado, con
dos instancias, mas una sentencia de casacién de fondo, en que pudo
ejercer legitimamente su derecho a establecer la filiacién, el derecho a
la identidad, al estado civil y demas derechos que ahora denuncia como
vulnerados, habiendo siempre contado con asesoria letrada, de manera
que jamas estuvo en indefensién. Que el resultado no haya sido el que
esperaba, no lo habilita para revivir una fenecida contienda judicial que
ya fue resuelta por sentencia que se encuentra firme y ejecutoriada.

En segundo lugar, sostiene que el requerimiento pretende cuestionar
los efectos de una sentencia judicial firme y ejecutoriada, pronunciada
en un proceso legalmente tramitado, en el que se observaron las normas
del debido proceso, sin dar cuenta el requirente de la forma en que se
produce el efecto inconstitucional que denuncia, no conteniendo ningin
razonamiento juridico en tal sentido, lo que necesariamente debe condu-
cir a su rechazo.
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Y, finalmente, sostiene que el requerimiento carece de fundamento,
toda vez que no invoca como infringida o vulnerada norma constitucional
alguna. Al respecto senala que del examen del petitorio del requerimien-
to se desprende que no se ha denunciado la infraccién de ninguna norma
constitucional, sino que la supuesta vulneracién de normas contenidas en
tratados internacionales de derechos humanos, las que en opinién del re-
quirente serfan de rango constitucional por aplicacién del inciso segundo
del articulo 5° de la Constituciéon Politica, lo que senala no ser efectivo,
segun lo ha resuelto este propio Tribunal Constitucional en numerosas
sentencias, citando al efecto el considerando octavo de la STC Rol N¢
2.265 vy la dictada en los roles acumulados N¢ 2.387 y N2 2.388 (requeri-
miento presentado por un grupo de senadores respecto del proyecto de
ley de pesca).

Agrega que la doctrina constitucional nacional es abundante también
en la materia y sobradamente conocida por esta Magistratura Constitu-
cional, razén por la que no la cita.

En suma, senala que es un hecho pacifico que los tratados internacio-
nales no tienen rango constitucional y que el requerimiento no puede
prosperar por no plantear ningin eventual conflicto entre los articulos
legales impugnados y alguna norma constitucional chilena.

Decreto autos en relacién, vista de la causa, alegatos y acuerdo.

Mediante resolucién de fecha 15 de septiembre de 2014, se ordené
traer los autos en relacién y su agregacién al Rol de Asuntos en Estado
de Tabla, verificindose la vista con fecha 30 de octubre de 2014, la que se
inici6 con la relacién y alegando sélo la abogada del requerido, Barbara
Castro Hidalgo.

Terminada la vista de la causa, se suspendié la adopcién del acuerdo
para un mayor estudio de los antecedentes, adoptandose el acuerdo con
techa 20 de noviembre de 2014.

CONSIDERANDO:

I
LA CUESTION DE LA COSA JUZGADA EN LOS ASUNTOS
DE FILIACION ANTE LA JUSTICIA ORDINARIA.
SITUACION ACTUAL

PRIMERO. Que, en el dltimo decenio, se ha observado en la jurispru-
dencia de los Tribunales de Familia de nuestro pais, elevada a los Tribu-
nales Superiores de Justicia, una incipiente linea tendencial que importa
un verdadero cambio de paradigma en materia de filiacién, en cuanto al
efecto de cosa juzgada que pudiere emanar de acciones judiciales recha-
zadas en procesos afinados precedentes. Ello, de cara a nuevos procesos
de familia en los cuales, de alguna manera, los hijos insisten en la deter-
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minacién de su vinculo filial mediante la reiteracién de las acciones de
reclamacion de estado. Particularmente recurrente suele ser el caso de los
hijos extramatrimoniales que lo hacen, una vez alcanzada la mayoria de
edad, o habiendo mediado desistimiento de la madre cuando el hijo era
menor de edad. Y, en general, toda vez que en la instancia judicial preté-
rita no se produjo prueba efectiva o concluyente acerca de si el hijo lo era
o no efectivamente del padre demandado, aquél persevera en buscar su
reconocimiento filiativo respecto del progenitor;

SEGUNDO. Que tal cambio de paradigma radica en conceptualizar
esa insistencia judicial de los hijos en la determinacién de su filiacién, no
ya como un problema que deba ser resuelto a la luz de las instituciones
del Derecho Procesal Civil, en especial la cosa juzgada como excepcién
—dilatoria o perentoria— o por medio del llamado recurso extraordinario
de revision, sino como una cuestion de derechos humanos, que se basa
fundamentalmente en la convencionalidad internacional sobre la mate-
ria, en la cual se consagra el llamado derecho a la identidad;

TERCERO. Que, en ese orden de ideas, aparte del caso citado por
el requirente, ha llegado a declararse que: “../E/sta Corte entiende que el
problema de fondo de la presente causa consiste en que una persona desea saber si
un tercero es su padre y que una tal pretension constituye el ejercicio de un derecho
humano estatuido en tratados internacionales ratificados por Chile y que se encuen-
tran vigentes... [E[n este sentido, el articulo 18 de la Convencion Americana de
Derechos Humanos confiere el derecho al nombre, disponiendo al efecto que “toda
persona tiene derecho a un nombre propio y a los apellidos de sus padres o al de
uno de ellos”, lo que incluye, en forma previa, la identificacion de tales progenitores
para poder llevar sus apellidos... [P]or su parte, la Convencion sobre Derechos del
Nisio dispone en su articulo 7.1 que todo nino tiene derecho, “en la medida de lo
posible, a conocer a sus padres”... [AJunque referida a los menores, se enlaza con
el mencionado derecho de la Convencion Americana, para reiterar que el derecho
a la identidad, en el sentido de conocer a sus progenitores, es un derecho humano
de toda persona, sea menor o mayor de edad... [E]n consecuencia, el problema no
debe ser resuelto desde la perspectiva del Codigo de Procedimiento Civil y singu-
larmente desde la institucion de la cosa juzgada, sino desde las normas superiores
del ordenamiento juridico, esto es, desde los tratados internacionales. .. [D]esde esta
perspectiva, la seguridad juridica que pretende proveer la institucion de la cosa
juzgada debe ceder a favor del valor justicia que se expresa en el derecho humano

a la identidad bajo ciertos supuestos... [E]l valor justicia, definido por Ulpiano en
el Libro I del Digesto de Justiniano como “la voluntad firme y continuada de dar
a cada uno lo suyo”, se traduce en los casos de determinacion de la paternidad en
que lo suyo de quien acciona con tal finalidad consiste en darle la oportunidad de
mvestigar quién es su padre o su madre... [D]e este modo, conferido por normas
de derecho internacional de los derechos humanos, que forman parte del ordena-
miento juridico nacional, el derecho a conocer su propia identidad, la excepcion de
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cosa juzgada debe ceder a favor de ese derecho en todos aquellos casos en los que el
procedimiento anterior ha finalizado antes de la elapa probatoria... [E]sto se debe
a que en lales casos simplemente se ha hecho imposible el ejercicio del mencionado
derecho humano, el que establece un limite al ejercicio de la soberania y, por tanto,
se encuentra en la cima del ordenamiento normativo... [Eln términos axiologicos,
bajo tales condiciones el valor justicia debe prevalecer sobre el valor seguridad juri-
dica... [E]n los demds casos, esto es, si en el procedimiento anterior el demandante
ha logrado que se rinda prueba tendente a determinar si una determinada persona
es su padre, entonces la institucion de la cosa juzgada debe prevalecer. .. [E]sto se
debe a que el derecho humano a conocer la propia identidad ya ha sido satisfecho
en el procedimiento anterior... [E]n consecuencia, no corresponde ejercerlo nueva-
mente st se cumple las tantas veces mencionada triple identidad. .. [EJn términos
axioldgicos, el valor justicia ha sido satisfecho y, por lo mismo, se debe también
satisfacer el valor seguridad juridica”. Y, luego, la sentencia anade: “/Qjue lo
sostenido en el considerando anterior permite concluir que en el ... caso la excep-
cion de cosa juzgada debe ceder respecto del derecho humano a la identidad, esto es,
al derecho humano a saber quiénes son los padres de una determinada persona...
[E]sta relacion de precedencia se encuentra condicionada, segin se ha dicho, a que
en la causa anterior y respecto de la cual existe cosa juzgada, no se pudo rendir
prueba tendente a acreditar o a desvirtuar la paternidad reclamada’ .(Ctr. Corte
de Apelaciones de Temuco, sentencia de 1° de marzo de 2012. Cita Onli-
ne lexis-nexis CL/JUR/473/2012. Lo subrayado es nuestro);

CUARTO. Que, en el mismo sentido de desestimar la excepcién de
cosa juzgada, se han pronunciado fallos a propésito de nuevas demandas
de reclamacién de estado, cuando la anterior habia sido desistida por
la actora. Al respecto, se ha declarado que: “.../Djebe observarse “previo a
todo comentario” que la accion de reclamacion de la filiacion no matrimonial es
una tipica accion del Derecho de Familia, y en cuanto tal revine caracteristicas
particulares que le otorgan una especial naturaleza, como que es imprescriptible e
wrrenunciable, segun lo dispone expresamente el inciso segundo del articulo 195,
en relacion con el articulo 12 del Codigo Crvil, y, ademds, extra[p]atrimonial de
familia, pues incide en el estado crvil de las personas... [S]i el legislador quiso ser
explicito en prohibir la renuncia de esta accion precisamente para evitar su efecto
extintivo, con mayor razon es dable afirmar que su desistimiento no podra tener
tal consecuencia, por lo que el alcance de la norma del articulo 150 del Cédigo
de Procedimiento Cruil mo operard en este particular dmbito de materias... [C]
onsecuentemente, si se reiniciare la accion de reclamacion antes referida con poste-
rioridad al desistimiento, quedard impedido el demandado de oponer la excepcion
de cosa juzgada. Se ha discutido si se produciria cosa juzgada con la resolucion
que rechazare la demanda, no su desistimiento, por falta de fundamento razonable,
Y que posteriormente, si revestida de “seriedad” (Paulina Veloso) se interpusiera
nuevamente... [E]l profesor Rene Abeliuk plantea la cosa juzgada en los juicios
de filiacion solo en relacion a las sentencias definitivas que en ellos se dictaren,
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respecto de la declaracion de verdadera o falsa paternidad o maternidad del hijo,
concluyendo que en tanto estén basadas en autoridad de cosa juzgada producen
los efectos del articulo 315 del Codigo Ciuil, origindndose la accion o excepcion de
cosa juzgada del articulo 175 del Codigo de Procedimiento Civil (“La Filiacion
y sus efectos” Tomo I, Editorial Juridica, ano 2000, pdagina 138)... [D]el modo
expuesto, se concluye que la resolucion de fojas 26 que aprobo el desistimiento hecho
por la demandante en el juicio anterior de reclamacion de la filiacion no matri-
monial a favor de su hija YR.R., no extinguié dicha accion entre las partes liti-
gantes, no pudiendo el demandado oponer la excepcion antes referida a la presente
demanda, razon por la que se confirmard la sentencia recurrida en su decision..”.
(Cfr. Corte de Apelaciones de Rancagua, sentencia de 14 de diciembre
de 2006. Cita Online lexis-nexis CL/JUR/9571/2009). Dicha sentencia no
fue invalidada por la via de la casacién de fondo entablada en su contra.
(Corte Suprema, 26 de abril de 2007. Rol N2 406-07);

QUINTO. Que, también en el sentido de desestimar la excepcién de
cosa juzgada, proveniente de una demanda de reclamacién de filiacién
desistida previamente, cabe citar la sentencia de 29 de mayo de 2013,
de la Corte de Apelaciones de San Miguel (rol 130-2013 fam.), segiin
la cual: “.. al respecto, debe tenerse presente lo dispuesto por el articulo 12 del
Codigo Civil, en cuanto a que “podrdn renunciarse los derechos conferidos por
las leyes con tal que solo miren al interés individual del renunciante y que no esté
prohibida su renuncia. .. [a] su vez, debe considerarse que el inciso segundo del
articulo 195 del Codigo Ciuil establece: “el derecho de reclamar la filiacion es
imprescriptible e irrenunciable. Sin embargo, sus efectos patrimoniales quedan
sometidos a las reglas generales de prescripcion y renuncia”...[a]demas, debe
tenerse en cuenta que el articulo 315 del Cédigo Civil determina el va-
lor que, para las partes y demas relacionados, tiene el fallo que declare
verdadera o falsa la paternidad o maternidad. Y el articulo 205 de este
mismo cuerpo legal sefala en su inciso segundo que “podrd asimismo re-
clamar la filiacion (no matrimonial) el representante legal del hijo incapaz, en
interés de éste”... [a] su vez, el articulo 16 de la Ley 19.968 (sobre tribu-
nales de familia y su procedimiento, entre otros temas), titulado “interés
superior del nino, ninia o adolescente y derecho a ser oido”, establece en su inciso
segundo: “el interés superior del nino (a) y su derecho a ser oido, son principios
rectores que el juez de familia debe tener siempre como consideracion principal en
la resolucion del asunto sometido a su conocimiento”... [d]e lo relacionado pre-
cedentemente, puede concluirse que el desistimiento de la demandante ..., en los
autos 1ol N® 60.619 del 1er. Juzgado de Letras de Melipilla, en representacion de
su hija menor de edad, no puede afectar los derechos de ésta para requerir que se
establezca, en un nuevo juicio, legalmente tramitado, si la paternidad invocada
del demandado don..., es verdadera o falsa... [a]demds, para que se produzca el
efecto de cosa juzgada se debe exigir un pronunciamiento sobre el fondo del asunto
0 sobre alguna situacion juridica equiparable al mismo. En este sentido se estima
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que la sentencia interlocutoria que acoge el desistimiento no es util para sustentar
una excepeion de cosa juzgada, ya que dicha resolucion es de cardcter meramente
procesal por no haber emitido un dictamen sobre el fondo, desde que, en rigor; ella
no estd juzgada o decidida. .. [e[n consecuencia, conforme a lo senalado preceden-
temente, no correspondia acoger la referida excepcion, pese a darse la triple iden-
tidad necesaria para configurarla, por lo que la resolucion apelada serd revocada,
debiendo continuarse con la tramitacion del proceso”;

SEXTO. Que, por la inversa, existen también casos en que los Tribu-
nales Superiores de Justicia se han inclinado por la tesis contraria, esto es,
aquella segin la cual es posible hacer valer la excepcién de cosa juzgada
en asuntos de filiacién, en base a un proceso judicial previo de recla-
macién de paternidad, desistido en su momento por la actora. Asi, por
ejemplo, la Corte Suprema ha declarado en sentencia de 13 de abril de
2009 (cita Online lexis-nexis: CL/JUR/9571/2009) que: “... [tJal como lo
han sefialado los jueces del fondo en el fallo impugnado, la materia debatida dice
relacion con los efectos que ha producido aquella resolucion que acogid el desisti-
miento respecto de la primitiva accion planteada por el actor; idéntica a la actual en
términos de partes, objeto y causa, no teniendo incidencia al respecto los principios y
caracteristicas de la accion de reclamacion de filiacion, como la imprescriptibilidad
3y la irrenunciabilidad que el recurrente invocd. .. [E]n efecto, la institucion juridi-
ca del desistimiento es de aplicacion general y determina las consecuencias juridico
procesales que un acto de esta naturaleza produce, tanto para el juicio como para
las panrtes, sin que desde esta perspectiva puedan afectarse o desconocerse los carac-
leres especiales que una accion como la de autos presenta, no obstante lo cual no
puede abstraerse de los efectos propios del instituto en comento. ..,

SEPTIMO. Que, en el mismo orden de ideas, cabe considerar lo re-
suelto por la Corte Suprema mediante sentencia de fecha 6 de diciembre
de 2010 (rol N2 5.767-10), segtn la cual: “..[tJal como lo han senalado los
Jueces del fondo en el fallo impugnado, el desistimiento es una institucion de apli-
cacion general en las diferentes ramas del derecho, alcanzando incluso en este caso
al Derecho de Familia, el cual no puede sustraerse de las consecuencias juridico
procesales que un acto de esta naturaleza produce, tanto para el juicio como para
las partes, sin que los caracteres especiales que presenta una accion como la de
autos, permitan alterar lo senialado, desde que el legislador no ha previsto una
excepcion en este sentido, rigiendo en su plenitud los efectos que la ley reconoce a
un acto de esta naturaleza, cuya validez como tal no ha sido cuestionada tampoco
por las partes... [[Jo anterior no significa desconocer la irrenunciabilidad de la
accion de que se trata, como lo sostiene la recurrente, pues aun bajo el amparo de
dicho principio, no es posible desconocer los efectos de un acto juridico procesal de
la demandante que nacio a la vida juridica v, por ende, no puede ser dejado sin
efecto, por no existir motivo legal”. Ademas, la Corte Suprema insiste en que
si bien el articulo 198 del Cédigo Civil recoge el principio de la oficialidad
en relacién a la practica de diligencias en los juicios de filiaciéon, dicha
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norma no es atingente a la discusién sustantiva y establece en todo caso
una facultad para el tribunal;

OCTAVO. Que en la jurisprudencia anteriormente resefiada es posi-
ble constatar que, de hecho, el tépico del eventual conflicto entre la cosa
juzgada en materia de filiacién y el reconocimiento del derecho humano
a la identidad, cuando se ejerce una segunda demanda, después de afi-
nado el primer proceso sobre ello, estd residenciado actualmente a nivel
de justicia ordinaria, como cuestion de legalidad o, a lo mas, de conven-
cionalidad. No ha existido, empero, un requerimiento judicial de inapli-
cabilidad sobre este punto de Derecho —no obstante existir abundante
jurisprudencia de esta Magistratura Constitucional sobre otros temas de
filiacién—, siendo el de la especie el primero en que ello se plantea y por
requerimiento de parte. Vale decir, entonces, que los jueces han enten-
dido que esta cuestiéon se encuentra dentro de su dominio competencial.

Ademas y sin perjuicio de lo anterior, es posible comprobar también
los estrechos margenes en que esta cuestién ha sido abordada hasta ahora.
Es decir, en la gran mayoria de los casos se ha tratado de juicios previos
afinados por desistimiento de la madre demandante, como representante
legal del hijo a la sazén menor de edad, que vuelve a insistir después, o
lo hace el mismo hijo una vez alcanzada la mayoria de edad. Los casos de
acciones de reclamacién de filiacién previa desestimadas en su momento
por sentencia definitiva, en los que se vuelve a insistir mediante una se-
gunda accién, son pocos.

Con todo y asi las cosas, se ha producido una divisién de las lineas
jurisprudenciales ordinarias, en favor y en contra de la efectividad de
la excepcién de cosa juzgada, en base al juicio previo afinado, sin que la
Corte Suprema haya unificado y definido, hasta el presente, tales corrien-
tes juridicas sobre la materia.

De manera que dichas lineas de jurisprudencia se asientan en diversas
interpretaciones —materia propia de la instancia— acerca de los limites,
alcances o confines de la excepcién de cosa juzgada, tomando en cuenta
esencialmente las caracteristicas del juicio previo y sus resultados concre-
tos ex post, en comparacién con el nuevo juicio, ex ante, todo ello desde
un prisma valorativo sustantivo que jerarquiza y prioriza los derechos de
las personas por sobre las instituciones procesales. O, por el contrario,
conservando un ambito propio para dichas mismas instituciones proce-
sales tradicionales —especialmente el analisis comparativo de las causas de
pedir o el desistimiento de la demanda-, se ha entendido que no afecta-
rian las caracteristicas propias de la cosa juzgada en Derecho de Familia;

NOVENO. Que, en efecto, en contra de la excepcién de cosa juzgada,
se ha estimado que dicha institucién no se vulnera si en el juicio previo
no ha existido prueba directa y concluyente acerca de la determinacién
de la filiacién paterna, por los motivos que fuere (falta de prueba de ADN

34



SENTENCIAS PRONUNCIADAS ENTRE 2014 Y 2016 / ROLES N5 2.686-2.755 * N2 2.690

o desistimiento de la demanda, verbigracia), por los cuales la sentencia
previa no ha producido un efecto sustantivo de cosa juzgada, por no re-
solver el punto debatido, en los términos del articulo 315 del Cédigo Ci-
vil, esto es, sin declarar concretamente verdadera o falsa la paternidad o
la maternidad, si fuere el caso. De alli entonces emerge el espacio propio
para acometer procesalmente el ejercicio del derecho a la identidad por
medio de un segundo juicio de reclamacién de estado civil de hijo extra-
matrimonial. Por el contrario, quienes aceptan la cosa juzgada, lo hacen
en términos que no contradirfan el mencionado articulo 315 del Cédigo
Civil ni el articulo 12 del mismo Cédigo. Ello, por cuanto el efecto de
cosa juzgada del desistimiento serfa diverso en su alcance sustantivo, pero
suficiente para enervar el segundo juicio, por norma especial procesal, al
paso que el desistimiento no es lo mismo que una renuncia (menos una
encubierta), que no vulnera por ello el articulo 195, inciso segundo, del
Codigo Civil.

Por cierto, no corresponde a esta Magistratura Constitucional terciar
en ese debate judicial ordinario. Pero existen, a consecuencia de aquél,
evidentemente, cuestiones dogmatico-juridicas que definir, antes y a efec-
tos de estar en situacién de plantearse el asunto de la especie en términos
constitucionales, si ello fuere procedente;

11
ASPECTOS DOGMATICO-JURIDICOS GENERALES
DE LA COSA JUZGADA. MARCO CONCEPTUAL

DECIMO. Que la cosa juzgada es el efecto o cualidad distintiva por
antonomasia de una sentencia judicial —definitiva o interlocutoria— cuan-
do esta firme o ejecutoriada, que la caracteriza como tal. Y, dentro de
aquélla, es la excepcién de cosa juzgada lo esencialmente inherente al
acto jurisdiccional decisorio ejecutoriado. Porque los actos administra-
tivos también aplican la ley para un caso concreto y, bajo ciertas condi-
ciones, son asimismo ejecutables (ejecutorios) materialmente, incluso por
medios coactivos, por la propia Administraciéon; pero, en cambio, éstos
son —en general- modificables o revocables por un acto administrativo de
contrario imperio, lo que no ocurre en materia judicial (véase, acerca de
ello, en todo y especialmente en los aspectos constitucionales que trata,
COUTURE, Eduardo: “Fundamentos del Derecho Procesal Civil”, Bue-
nos Aires, Depalma, 1988; también, HOYOS HENRECHSON, Francisco:
“Temas Fundamentales de Derecho Procesal”, Santiago, LexisNexis Chi-
le, 2001, p. 222). Al punto que Couture (citado y destacado por PEREIRA
ANABALON, Hugo: “La Cosa Juzgada en el Proceso Civil”, Santiago,
LexisNexis, Segunda Edicién, 2004) lleg6 a decir que: “...la cosa juzgada
es...la piedra de toque del acto jurisdiccional. Donde hay cosa juzgada hay ju-
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risdiccion y donde no hay cosa juzgada no existe funcion jurisdiccional”. 1.o
cual se ve confirmado en el texto del articulo 76, inciso primero, segunda
parte, de la Constitucién Politica de la Republica que, inmediatamente
después de atribuir el monopolio de la jurisdiccién —de las causas civiles y
criminales— al Poder Judicial, consagra la cualidad de cosa juzgada de sus
sentencias, en los siguientes términos: “Ni el Presidente de la Repiblica ni
el Congreso pueden, en caso alguno, ejercer funciones judiciales, avocarse
causas pendientes, revisar los fundamentos o contenido de sus resoluciones
o0 hacer revivir procesos fenecidos”. De alli, entonces, que la cosa juzgada
pueda ser definida como “...el efecto de las sentencias firmes para que quienes
han obtenido en el juicio, concluido por sentencia de condena, puedan hacer cum-
plir forzosamente el derecho declarado en su favor (actio judicate), o para que todos
aquéllos a quienes aprovecha el fallo, en conformidad a la ley (articulo 3° del Co-
digo Ciuil nuestro), impidan, definitiva e irrevocablemente, todo pronunciamiento
posterior; sea en el mismo w otro sentido, esto es, con idéntico o diverso contenido y
en el mismo w otro proceso (exceptio rei wudicate), concurriendo los presupuestos, re-
quusitos, condiciones y modos correspondientes y, muy en especial, la triple identidad
de que trata el ya citado articulo 177 del Codigo de Procedimiento Cruil chileno”
(Cfr. HOYOS, op. cit., p. 232);

DECIMOPRIMERO. Que, no obstante, por muy vigoroso que sea el
reconocimiento constitucional positivo de la cosa juzgada, a la misma le co-
rresponde un estatuto legal determinado, dentro de cuyos limites o confi-
nes, subjetivos y objetivos, produce sus efectos propios con un alcance pre-
ciso y no otro. De manera que, yendo a lo mas caracteristico de ella, cual
es la excepcién de cosa juzgada, conviene puntualizar algunas definiciones
esenciales. Desde luego, por regla general, las sentencias judiciales pro-
ducen un efecto relativo entre las partes litigantes y para el caso concreto,
conforme al articulo 3°, inciso segundo, del Cédigo Civil, segin el que:
“Las sentencias judiciales no tienen fuerza obligatoria sino respecto de las causas en
que actualmente se pronunciaren”. Sin embargo, en virtud de la excepcién de
cosa juzgada, si se configuran sus requisitos, la sentencia ejecutoriada pro-
duce en otro proceso futuro un efecto impeditivo (que no cabe confundir
con el efecto o repercusiéon refleja de esa sentencia en la situacién juridica
de terceros), siempre que se den los términos del articulo 177 del Cédigo
de Procedimiento Civil. Esta tltima norma legal senala que:

“La excepcion de cosa juzgada puede alegarse por el litigante que haya obtenido
en el juicio y por todos aquellos a quienes segiin la ley aprovecha el fallo, siempre
que enlre la nueva demanda y la anteriormente resuelta haya:

1° Identidad legal de personas;

2° Identidad de la cosa pedida; vy

3° Identidad de la causa de pedir”.

Se entiende por causa de pedir el fundamento inmediato del derecho deducido
en juicio”.
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Con todo, cabe puntualizar también que este efecto de excepcién de
cosa juzgada sé6lo es dable en las sentencias definitivas o interlocutorias
firmes o ejecutoriadas, conforme al articulo 175 del Cédigo de Procedi-
miento Civil, segtin el cual: “Las sentencias definitivas o interlocutorias firmes
producen la accion o la excepcion de cosa juzgada”. Es decir, no es un efecto
propio de cualquier resolucién judicial.

Consecuentemente, por su naturaleza, la de cosa juzgada es una ex-
cepcién claramente perentoria (sustantiva o de lato conocimiento), pero
dada su importancia el legislador procesal civil no ha escatimado vehicu-
los procesales especificos para su ejercicio —aparte de los comunes—, tales
como los siguientes: excepcién dilatoria (articulo 304 del Cédigo de Pro-
cedimiento Civil), deducida en cualquier estado de la causa (articulo 310
del Cédigo de Procedimiento Civil), causal de casacion de forma (articulo
768, N2 6°, del Codigo de Procedimiento Civil), causal de recurso (accién)
de revision (articulo 810, N2 4, del Cédigo de Procedimiento Civil), inter
alia;

DECIMOSEGUNDO. Que, por consiguiente, la evaluacién de la con-
figuracién de la excepcién de cosa juzgada pasa por ponderar la senten-
cia pretérita ejecutoriada tanto en sus aspectos formales como sustantivos,
con la nueva demanda que se intenta. Como sefiala ROMERO SEGUEL,
“el andlisis comparativo se debe realizar entre lo resuelto en una sentencia
anterior y la nueva accion deducida en un proceso ulterior” (Cfr. ROMERO
SEGUEL, Alejandro: La Cosa Juzgada en el Proceso Civil Chileno. Doc-
trina y Jurisprudencia, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2002, p. 67.
Las cursivas en el original. Las negritas son nuestras). Ello se desprende
del texto del inciso primero del articulo 177 del Codigo de Procedimiento
Civil, que requiere tal comparacién, en cuanto la excepcién de cosa juzga-
da se aplica “siempre que entre la nueva demanda y la anteriormente resuelta
haya...”. Es decir, no se comparan las demandas, sino la nueva demanda
con la anterior sentencia, en cuanto resuelve el primer libelo;

DECIMOTERCERO. Que, a este propésito, resulta ttil considerar lo
también sefialado por ROMERO SEGUEL (op. cit. p. 55), en el sentido
que: “..[AJunque en principio se podria pensar que constituye una operacion
relatrvamente facil determinar la presencia de las tres identidades, la verdad es
que en su aplicacion prdctica surgen problemas, algunos de ellos muy dificiles de
resolver”. Y luego agrega: “...[S]e da tal identidad de situacion, aunque no se
utilicen las mismas expresiones que en el libelo anterion, si el demandante solicita
sustancialmente el mismo alcance ya declarado. Como lo tiene establecido la
Corte Suprema: la identidad ha de buscarse en el beneficio juridico y no en la ma-
terialidad de las prestaciones, sin que pueda pretenderse sean iguales en substancia
y accidentes...”. Enseguida seiiala: “/E[n el plano ideal, la biisqueda de la iden-
tidad juridica de lo decidido debe estar desprovista de formalismos enervantes,
que se agoten en un andlisis meramente literal de las denominaciones utilizadas
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para individualizar las acciones. En consecuencia, se debe tratar de un acto de
mdagacion, que en su correcto desenvolvimiento determine la sustancia vltima
de las afirmaciones y peticiones de tutela jurisdiccional, rechazando determinar
la identidad de una accion sélo por la denominacion que le atribuyen las partes
a las acciones ejercidas, debiendo estarse mads a la finalidad que se persiga con la
accion”. (Los destacados son nuestros). Al decir de la Corte Suprema, se
trataria de que “la misma cuestion ya esté sentenciada” (sentencia de 7 de
agosto de 1961, RDJ, t. 58, sec.1a., p. 270, citada por el mismo autor, op.
cit., p. 56. La cursiva en el original. La negrita es nuestra);

DECIMOCUARTO. Que, tocante a los aspectos formales de la senten-
cia pretérita que sirve de base a la excepcién, como variable independien-
te de esta verdadera investigaciéon o indagacién comparativa de ella con
la demanda nueva, hay dos elementos que comprobar o verificar: a) la
naturaleza juridica de la sentencia asociada a la parte de ella que produce
el efecto de cosa juzgada; y b) su ejecutoriedad formal.

a) Con respecto a su naturaleza juridica, la cuestién repercute en de-
terminar si toda la sentencia o sélo lo resolutivo mismo producen el efecto
referido de cosa juzgada. Porque claro esta que una sentencia comprende
una serie de pronunciamientos o partes, que no tienen la misma natura-
leza, pese a encontrarse formalmente en un mismo acto jurisdiccional. Lo
que puede ser denominado divisibilidad de la sentencia o, como dice HO-
YOS, “...el tema integracion o desintegracion del fallo...” (op. cit. p. 252). Asi,
por ejemplo, al decir del articulo 158, inciso segundo, del Codigo de Procedimiento
Crwil, “...[E]s sentencia definitiva la que pone fin a la instancia, resolviendo la
cuestion o asunto que ha sido objeto del juicio”(1.a negrita es nuestra). Ello,
en armonia con el articulo 170, N2 6°, del mismo Cédigo, que requiere
como contenido de tales sentencias definitivas —cuya infraccién u omisién
es causal de casacién formal, conforme al articulo 768, N2 5°, e inciso
segundo, de dicho Codigo— “... [L]a decision del asunto controvertido. Esta
decision deberd comprender todas las acciones y excepciones que se hayan
hecho valer en el juicio; pero podrd omitirse la resolucion de aquellas que sean
imcompatibles con las aceptadas”.(La negrita es nuestra).

Entonces, si en el acto jurisdiccional final se resuelve también —verbi-
gracia— sobre tachas, objeciones documentales o costas, tal resolucién no
es sentencia definitiva, sino multiples pronunciamientos incidentales, que
tienen naturaleza de interlocutoria o, incluso, auto, segtn el articulo 158
del Cédigo citado, aunque estén contenidos en la sentencia final.

Por otra parte, existe el tépico de los denominados “considerandos
resolutivos”. Al decir de ROMERO SEGUEL, “...[/Lja identidad objetiva de
la cosa juzgada se produce de ordinario en la parte resolutiva de la sentencia, esto
es, la que decide el objeto del proceso. De un modo excepcional, se extenderd este
efecto a ciertos considerandos que la doctrina vy jurisprudencia denominan como
“considerandos resolutivos”, “objetivos” o “decisorios”, los que por tener un nexo
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directo con la parte resolutiva alcanzan también la eficacia de cosa juzgada...”
(op. cit., p. 66), como ha reconocido tradicionalmente la Corte Suprema,
aunque con matices en el dltimo tiempo.

Por consiguiente, no se trata s6lo de una mera formalidad, o efecto
adjetivo, sino que aquello que produce cosa juzgada no es el puro acto
jurisdiccional ritual sino el fondo de éste, vale decir, lo decidido y la razén
directa e inmediata de por qué se tomé esa decision.

Consecuentemente, la manera o alcance de la cosa juzgada que se pro-
duce por medio de una genuina sentencia definitiva, no puede ser la mis-
ma que se produce cuando el juicio termina por una salida alternativa, tal
como el desistimiento de la demanda que, si bien produce también cosa
juzgada, lo hace en el contexto de una decisién interlocutoria, meramen-
te formal, que pone término al juicio o hace imposible su resolucién, sin
resolver el fondo de lo demandado. Todo lo cual, como veremos infra, co-
bra particular relevancia en asuntos de filiacién familiar, por lo dispuesto
en el articulo 315 del Cédigo Civil.

Lo anterior se confirma doctrinalmente con lo sefialado también por
ROMERO SEGUEL (op. cit., p. 22), cuando expresa que: “... [EJl articulo
158 del CPC, al delimitar el contenido de la sentencia definitiva, discurre sobre la
base de un proceso que pone término a la instancia y resuelve la cuestion o asunto
que ha sido objeto del juicio. A nuestro entender;, dicha definicion legal no incluye
una atipica categoria de sentencia definitiva, denominada como sentencia abso-
lutoria en la instancia, en la cual el drgano jurisdiccional no entra a resolver
sobre el fondo del asunto, por faltar algin presupuesto procesal, y por lo mismo no
produce efecto de cosa juzgada. Esta sentencia de cardcter meramente procesal
no impide al actor ejercer nuevamente la accion en un nuevo proceso, ya que al no
haberse emitido un pronunciamiento sobre el fondo, en rigoy, ella no estd juzgada
o decidida”. (La cursiva en el original. Las negritas son nuestras). Cabe
destacar que lo mismo puede sostenerse respecto de la falta de diligencias
probatorias elevadas a la categoria de tramite esencial por ley especial,
por cuanto su omisién o infraccién puede producir indefensién a la parte
que no pudo producir esa prueba.

b) Tocante a la formalidad pura de la firmeza o ejecutoriedad de la
sentencia definitiva o interlocutoria, se produce en los momentos proce-
sales precisos definidos en el articulo 174 del Cédigo de Procedimiento
Civil, que no corresponde pormenorizar aqui. (El detalle en HOYOS, op.
cit., pp- 237-238, citando a su vez a Carlos Alberto STOEHREL);

DECIMOQUINTO. Que, ademds, a los efectos de este fallo constitu-
cional, es conveniente tener presente la doctrina de las formas que asume
o la manera de manifestarse la cosa juzgada, para lo cual cabe distinguir
entre cosa juzgada formal, material, provisional, aparente y fraudulenta.
En efecto, la cosa juzgada formal opera exclusivamente al interior del
proceso (generalmente concentrado especial) en que se hubiere pronun-
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ciado la sentencia, una vez precluidos los medios de impugnacién, lo que
pone término a ese juicio pero no empece a la facultad de iniciar un
nuevo proceso, generalmente de cognicién ordinaria. La cosa juzgada
material, a su vez, es la cualidad de inmutable de los efectos de la senten-
cia firme, en cuanto se pronuncia sobre el mérito (fondo), esto es, sobre
las pretensiones de las partes, alcanzando a lo resuelto dentro del mismo
proceso como también en todo otro proceso posterior que pretenda abrir
alguna de las partes, siempre que concurra la triple identidad, ya referi-
da. La cosa juzgada provisional, por su parte -muy aplicada, por lo de-
mas, en Derecho de Familia— constituye un tertium genus en virtud del cual
el mandato de la sentencia se ha hecho inmutable, tanto en ese proceso
como en otro posterior, pero siempre que las circunstancias que se toma-
ron en consideracién para dictarla no hubiesen variado, rebus sic stantibus.
La cosa juzgada aparente, por su parte, se configura cuando hay defectos
graves en la constitucién de la relacion juridico-procesal, por infraccién u
omisién de presupuestos procesales, tales como falta de jurisdiccién, falta
de competencia absoluta, incapacidad absoluta de alguna de las partes,
o falta de emplazamiento, todo lo cual amerita la declaracién ulterior de
nulidad, ya que en esas condiciones no puede primar la mera apariencia
del proceso. Por tltimo, la cosa juzgada fraudulenta es una modalidad de
la cosa juzgada aparente, que se aplica especificamente cuando un pro-
ceso, formalmente valido, resulta ilegitimado por comprobarse el fraude
procesal entendido como la intencién positiva del juez, de las partes o
de terceros de inferir injuria o dafno a la persona o propiedad de otro,
en especial de alguna de las partes o de terceros al alcance reflejo de la
sentencia. (En el sentido de lo expuesto, véase, por todos, HOYOS, op.
cit., pp. 241-250; ROMERO SEGUEL, op. cit., 29-40; PEREIRA ANABA-
LON, op. cit., pp. 101-131);

111
CARACTERISTICAS DIFERENCIALES DE LA COSA JUZGADA
EN MATERIA DE FILIACION

DECIMOSEXTO. Que, sobre la base del marco conceptual preceden-
te, estamos en condiciones de profundizar en los aspectos diferenciales
de la cosa juzgada en Derecho de Familia y, en especial, en el capitulo de
filiacién, los que son consecuencia de esta especial materia de regulacién.
Las normas basicas en este punto son los articulos 315 y 316 del Cédigo
Civil, de los cuales sélo el primero ha sido objeto de reformas en el nuevo
estatuto de la filiacién, conservandose el segundo en su version original
desde el ano 1857. Actualmente, disponen a la letra que:

Art. 315. El fallo judicial pronunciado en conformidad con lo dispuesto en
el Titulo VIII que declara verdadera o falsa la paternidad o maternidad del hijo,
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no sélo vale respecto de las personas que han intervenido en el juicio, sino respecto
de todos, relativamente a los efectos que dicha paternidad o maternidad acarrea’.

Art. 316. Para que los fallos de que se trata en el articulo precedente produz-
can los efectos que en €l se designan, es necesario:

1° Que hayan pasado en autoridad de cosa juzgada;

2°  Que se hayan pronunciado contra legitimo contradictor;

3°  Que no haya habido colusion en el juicio”;

DECIMOSEPTIMO. Que, desde luego, conviene resaltar que ya
CLARO SOLAR —comentando el régimen de la autoridad de la cosa juz-
gada en las cuestiones de estado, con la version original del articulo 315
del Codigo Civil (véase, por todos, CLARO SOLAR, Luis, Explicaciones
de Derecho Civil Chileno y Comparado, Volumen II, Tomo Cuarto, San-
tiago, Editorial Juridica de Chile, edicién facsimilar, 1979, pp. 115-139)-
senalaba que:

“Naturalmente, el principio fundamental en que se basa la cosa juzgada es
aplicable a los juicios sobre estado civil; pero precisamente, en atencion a la impor-
lancia que la certidumbre del estado tiene, el legislador da a la cosa juzgada en esta
clase de juicio un efecto mucho mds amplio. ‘El fallo judicial que declara verdadera
o falsa la legitimidad del hijo, dice el articulo 315, no sélo vale respecto de las per-
sonas que han intervenido en el juicio, sino respecto de todos, relativamente a los
efectos que dicha legitimidad acarrea. La misma regla deberd aplicarse al fallo que
declara ser verdadera o falsa una maternidad que se impugna’. (Op. cit. p. 115).

Si consideramos el sentido de la reforma legal de la filiacién, que su-
primi6 la categoria de hijos legitimos, y leemos, mutatis mutandis, los co-
mentarios de Claro Solar en lo pertinente, como si hubiesen sido referi-
dos a la declaraciéon de verdadera o falsa paternidad o maternidad, como
estatuye hoy el articulo 315 del Cédigo Civil, nuestra comprensién de la
norma mejora. En efecto, dice el autor citado que “.../D/esde este punto de
wista la disposicion del art. 315 de nuestro codigo, no es criticable. No dice ella que
todo fallo de una cuestion de estado civil valga respecto de todos, aun los que no
han itervenido en el juicio, relativamente a los efectos que acarree, sino que esta
autoridad excepcional corresponde al fallo judicial que declara verdadera
o falsa la legitimidad del hijo; y que la misma regla se aplica al fallo que declara
ser verdadera o falsa una maternidad que se impugna’.... “[Plor consiguiente,
la disposicion solo es aplicable a los juicios en que se discute la paternidad del
marido o la matermidad de la supuesta madre; y al consignarla, el Codigo ha sido
fiel a los principios fundamentales establecidos por las leyes romanas y que habian
adoptado también las Partidas en lo referente al efecto general y absoluto de las
sentencias que se pronuncian sobre la legitimidad o ilegitimidad del hijo, sea
con relacion a la paternidad, sea con relacion a la maternidad” (op. cit., pp. 122-
123. Las negritas son nuestras).

Mas adelante, el reputado tratadista insiste: “../Sjegun el articulo 198
del Codigo de Procedimiento Civil (216 bis), las sentencias definitivas o interlo-
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cutorias firmes o ejecutoriadas producen la accion o la excepcion de cosa juzgada;
pero el articulo 316 del Codigo Civil, en su inciso primero, se refiere, sin
duda alguna, a la sentencia definitiva que declara verdadera o falsa la legi-
timidad del hijo, a la sentencia que pone término al pleito, afinado juyzio, porque
es ésta la que lleva consigo la presuncion de verdad que hace inamouvible entre las
partes litigantes lo resuelto en el juicio” (op. cit., p. 124. La negrita es nuestra).

Finalmente, esta autorizada doctrina consigna que: “...[D/ebemos fijar-
nos una vez mds en las palabras de que se ha servido el legislador. Se trata
del fallo judicial firme que declara verdadera o falsa la legitimidad del hijo,
es decir; del fallo que tiene por objeto hacer esta declaracion, porque lo que en el
Juicio se ha discutido es la legitimidad entre las vinicas personas entre las cuales
podia efectivamente discutirse como objeto directo y principal de la litis” (op. cit.,
p- 135. La negrita es nuestra).

Cabe recordar, sin embargo, que todo ello fue dicho asi en el contexto
de una normativa que originalmente no permitia la investigacion libre de
la paternidad y en la cual, con mucho, era posible obtener judicialmente
el reconocimiento de la filiacién ilegitima para el solo efecto de obtener
alimentos necesarios, en los casos del antiguo articulo 280 del Cédigo
Civil. Consecuentemente, a fortiori, hoy tal comprensién del efecto de
cosa juzgada en las sentencias de declaraciéon de estado, es mucho mas
evidente;

DECIMOCTAVO. Que la moderna doctrina civilista ha venido a con-
firmar los extremos sefialados. Actualmente se distingue entre determi-
nacion, prueba y acreditaciéon de la filiacion (verbigracia, CORRAL TAL-
CIANI, Hernén, “Determinacién de la Filiacién y Acciones de Estado en
la Reforma de la Ley 19.585”, en: DUA 25-1998 MJD31, www.microjuris.
com). Asi, “...[Lja accion que tiene por objeto determinar una filiacion ya sea ma-
trimonial o no matrimonial, es la de reclamacion de filiacion. .., pero no cabe duda
de que también determinan filiacion, aunque sea sélo negativamente, las acciones
de nulidad, desconocimiento e impugnacion. Pues al dejar sin efecto una filiacion
ya determinada, o se pasa a una filiacion indeterminada o a otra determinada”
(Cfr. ABELIUK MANASEVICH, René, La Filiacién y sus Efectos, Tomo
I, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2000, p. 51). Es decir, “.../lJa filia-
cion debe ser determinada legalmente, debe ser probada vy debe ser acreditada frente
a terceros”(CORRAL, op. cit., p. 3). De modo tal que “.../Lja sentencia que
pone término al juicio de filiacion produce cosa juzgada con eficacia general. Es lo
que ahora afirma el art. 315 CC... [S]e trata por tanto de una excepcion al prin-
cipio de la relatividad de la cosa juzgada consagrado en el art. 3 CC” (CORRAL,
op. cit., pp. 19-20). Y, luego, el citado autor comenta otra particularidad
de la cosa juzgada en materia de filiacion: “...[UJna excepcion tiene esta efi-
cacia general. La cosa juzgada del juicio de filiacion no puede oponerse a quien
se presenta como verdadero progenitor de un hijo que pasa por hijo de otros o a
quien se presenta como verdadero hijo del padre o madre que le desconoce (art.320
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CC). Es decw; estas personas pueden ejercer la accion de reclamacion del verdadero
estado filial y para ello pueden impugnar incluso la filiacion determinada por
sentencia dictada en un juicio en el que no fueron partes (cfr. art. 220 CC).
En tal caso, se ordena que las acciones de reclamacion e impugnacion se interpon-
gan de acuerdo con las reglas del titulo VIII del Libro I del Codigo Civil, y que se
nolifiquen “a las personas que hayan sido partes en el proceso anterior de determi-
nacion de la filiacion” (art. 320.2 CC)” (CORRAL, op. cit., p. 20.La negrita
es nuestra). En otras palabras, el efecto de cosa juzgada en los casos de
filiacién determinada judicialmente, que ya es diverso, no se produce en
las hipétesis de impugnaciéon y reclamacién conjunta de estado, por los
verdaderos hijos, padres o madres, respecto de quienes corresponda por
filiacién determinada indebidamente en juicio en el que no fueron parte,
o por desconocimiento infundado del padre.

Por otro lado, en los casos de sentencias que no han determinado la
filiacién cuando se ha demandado la reclamaciéon de estado, vale decir, en
caso de demanda desestimada permaneciendo la filiacién indeterminada,
rige el mencionado articulo 315, a contrario sensu. En efecto, como sefala
el profesor ABELIUK (op. cit. p. 138), “...[E]l precepto se referia anterior-
mente solo a la legitimidad y la impugnacion de la maternidad. La Ley de Filiacion
le dio la redaccion antes transcrita, que lo hace aplicable a toda sentencia que
declara verdadera o falsa la paternidad o maternidad”. Es decir, se con-
serva, mutatis mutandis, el mismo sentido de la norma, ya comentado por
CLARO SOLAR, citado supra. Por lo que cuando la accién de reclama-
cién se desestima sin pronunciamiento de fondo, vale decir, declarando
verdadera o falsa la paternidad o maternidad, no se produce el efecto de
cosa juzgada del articulo 315 del Cédigo Civil.

Asimismo, RAMOS PAZOS expone una aplicacion restrictiva del arti-
culo 315 referido. Se aplica sélo a las acciones de reclamacién de estado,
cuando son juicios constitutivos de estado civil (no en casos que la filiacion
sea mero supuesto de una acciéon patrimonial) y, por cierto, en los que se
declare verdadera o falsa la paternidad o maternidad (RAMOS PAZOS,
René, Derecho de Familia, Tomo 11, Santiago, Editorial Juridica de Chile,
2007, pp. 529-530). Es decir, si bien no se refiere especificamente al punto
en desarrollo, su doctrina es coherente con lo aqui sefialado.

Con todo, no ha existido hasta ahora en la doctrina civil moderna
un tratamiento directo y frontal respecto de la tematica de la especie. Se
aproxima, muy acertadamente, a esta perspectiva la reciente publicacién
de GREEVEN (GREEVEN BOBADILLA, Nel, Filiacién. Derechos Hu-
manos Fundamentales y Problemas de su Actual Normativa, Santiago,
Librotecnia, 2014, pp. 477-486), que trata con detalle la problematica del
efecto de cosa juzgada en materia de filiacién, a consecuencia del desis-
timiento de la accién de reclamacién previa por la madre en representa-
cién legal del hijo menor de edad a cuyo nombre demandé, con cita de
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jurisprudencia disimil ya comentada supra, apartado I. Se busca hacer
prevalecer la normativa de derechos humanos del hijo, por sobre la nor-
mativa tradicional procesal civil en materia de cosa juzgada.

Esta Magistratura Constitucional, en consecuencia, se encuentra ante
un asunto novedoso;

v
LA CUESTION PROPUESTA EN EL REQUERIMIENTO,
¢CONSISTE VERDADERAMENTE EN LA
INCONSTITUCIONALIDAD DE LA COSA JUZGADA EN ASUNTOS
DE FILIACION O, MAS BIEN, SE TRATA DE APLICARLA DENTRO
DE SUS GENUINOS LIMITES DE DERECHO INTERNO
E INTERNACIONAL POR EL PODER JUDICIAL?

DECIMONOVENO. Que, por cierto, la sola idea de reprochar cons-
titucionalmente la cosa juzgada en cualquier ambito, despierta ciertas in-
quietudes. Desde luego, emerge el propio texto constitucional que, en su
articulo 76, inciso primero, segunda parte —ya transcrito supra—, al hablar
de la prohibicién de “hacer revivir procesos fenecidos”, la consagra como una
garantia constitucional a nivel judicial, la que se conecta con la seguridad
juridica de intangibilidad de la esencia de los derechos a nivel legislati-
vo, que estatuye el N2 26° del articulo 19 de la Constitucién. Ambas son
garantias de seguridad juridica. Entonces, dificilmente podra ser contra-
rio a la Constitucién respetar una garantia constitucional, cualquiera que
ésta sea. Aunque, por cierto, no perdemos de vista la entidad de los de-
rechos humanos de identidad que entrarian en aparente conflicto con la
aplicacién concreta de la cosa juzgada.

Sin embargo, este problema de equilibrio o armonizacién entre dos
o mas derechos, todos ellos igualmente constitucionales —supuesto que
el denominado derecho a la identidad lo sea—, no es extrano a nuestra
disciplina. Conocidas son las dificultades de aplicacién balanceada entre
libertad de expresion u opinién y derecho a la informacién, por una par-
te, y respeto y proteccién a la vida privada, por otra. Lo propio puede
decirse respecto de los derechos, libertades, igualdades y garantias cons-
titucionales de orden publico econémico, en nuestro contexto institucio-
nal de Estado subsidiario, en relacién a poderes estatales especificos en
funcién de la proteccién del derecho a vivir en un medio ambiente libre
de contaminacién, que pueden entrar en conflicto con ese orden eco-
némico. O, sin ir mas lejos, los conflictos entre propietarios civiles del
suelo y concesionarios mineros. Todos, en efecto, tienen sus fundamentos
constitucionales, pero institucionalmente debe encontrarse alguna forma
de no caer en una suerte de inmovilismo garantista o de precipitarse a
la arbitrariedad. De alli que, en Derecho Constitucional, se conozca este
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topico como el de colisién de derechos fundamentales, vis a vis diversos
criterios de solucién, tales como la jerarquia, la ponderacién o balancing
test, delimitacién de los mismos, limitaciéon de derechos y delimitaciéon del
contenido de los derechos (acerca de todo ello, vale la pena consultar la
obra de BERTELSEN SIMONETTI, Soledad, Métodos de Solucién de
Conflictos entre Derechos Fundamentales, en Cuadernos del Tribunal
Constitucional, N2 42, aino 2010, pp. 13-108. Ademas de la muy pertinen-
te bibliografia citada en ella);

VIGESIMO. Que, en esta oportunidad, no corresponde pormenori-
zar en cada una de las doctrinas referidas (de detalladisimos matices),
siendo dable precisar aqui s6lo que, a criterio de esta Magistratura Cons-
titucional, la cuestién propuesta en esta especie debe resolverse sobre la
base de criterios de delimitaciéon de los derechos fundamentales concu-
rrentes, que se encontrarian en un conflicto mas aparente que real, que
no mediante la priorizacién o sacrificio de uno en pos de otro. En otras
palabras, no compartimos que “...la institucion de la cosa juzgada no tiene
aplicacion en un caso como el sub lite, en la medida que aparece erigiéndose como
un verdadero obstdculo al ejercicio del derecho a la identidad, esto es, al derecho
que le asiste a la parte demandante a conocer su origen bioldgico”, segtin sefnala
el requerimiento a fojas 11 de autos. Ese extremo del requerimiento no
esta claramente configurado ni es evidente que llegue a estarlo y, ademas,
no corresponde a este Tribunal Constitucional entender configurada la
excepcién de cosa juzgada, o no.

Por el contrario, entendemos que los derechos humanos son intangi-
bles, pero delimitables, mirdndose a los derechos humanos como un todo
integrante de un sistema constitucional arménico. Los limites o confines
de tales derechos, a veces estan fijados en la propia Constitucién y, otras
veces, por el legislador. Lo que permite, desde luego, evitar el plantea-
miento de falsas colisiones, si se parte desde la perspectiva interna del
derecho (esencia de cada uno de ellos, en aparente conflicto), respetando
su contenido nuclear y el juicio de razonabilidad.

Tales limites legalmente definidos, en armonia con la Constitucién,
son denominados limites indirectos (no formulados por la Constituciéon
misma). De modo tal que, si estan correctamente delimitados, “../NJo hace
falta la invocacion de otros derechos y bienes constitucionales externos para justi-
ficar la postergacion de un derecho, porque es justificacion suficiente el probar que
el derecho en realidad no se tenia” (Cfr. BERTELSEN SIMONETTI, op. cit.,
p- 60).

En efecto, como senala DE OTTO Y PARDO,... “/S]i se delimita el al-
cance de la proteccion que presta el derecho fundamental, los problemas tratados
como limitacion para proteger otros bienes constitucionales muestran ser en reali-
dad, cuando se trata verdaderamente de bienes de esa indole, problemas de inter-
pretacion sistemdtica y unitaria de la Constitucion en los que no es precisa
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ponderacion alguna de bienes y valores, ni consiguientemente jerarquizacion
de esa naturaleza, sino un examen pormenorizado del contenido de cada una de
las normas” (Cfr. DE OTTO Y PARDO, Ignacio, citado por BERTELSEN
SIMONETTI, Soledad, op. cit. loc. cit).

En definitiva, se trata de delimitar y no de limitar derechos;

VIGESIMOPRIMERO. Que, en concreto, lo cierto es que ni el de-
recho a la identidad ni el derecho a la cosa juzgada estan constitucional-
mente definidos. Por el contrario, ambos derechos tienen definiciones
infraconstitucionales, en tratados internacionales o leyes. Tales normas de
inferior jerarquia no agregan ni quitan nada a la Constitucién; solamente
precisan su contenido (DE OTTO Y PARDO). Pero no por eso tal conte-
nido legalmente definido tiene en si jerarquia constitucional, aunque sea
vinculante constitucionalmente.

Asi las cosas, el denominado dogmaticamente “derecho a la identidad” ni
siquiera es un derecho explicitamente asegurado en la Constitucién, sino
que se trata de un derecho implicito que se ha elucidado como asegurado
a toda persona humana, incluso antes de nacer (puesto que las practicas
eventualmente abortivas ciertamente suprimen también la filiacién), se-
gun esta Magistratura Constitucional ha precisado en abundante juris-
prudencia (véanse, por todos, a partir de los roles STC N2 1.340 y 740,
ademads los roles N°* 834, 1.563, 1.656, 2.035, 2.081, 2.105, 2.192, 2.215,
2.333, 2.408, inter alia).

En el caso de autos, en cambio, la problematica no reside en ninguno
de los aspectos inherentes al denominado derecho a la identidad, tales
como su plexo o contenido, o su superior jerarquia.

En verdad, las complejidades de la especie emergen desde el otro ex-
tremo: la conceptualizacién de los particulares efectos de la cosa juzgada
en materia de filiacién, conforme al articulo 315 del Cédigo Civil, que
—junto al articulo 316- es una norma mas decisiva y determinante que los
articulos 175 y 177 del Cédigo de Procedimiento Civil, cuya aplicacion
se impugna. Porque, para nosotros, es dudoso que en la instancia pueda
ser configurada legalmente la excepcién de cosa juzgada, toda vez que
en el juicio pretérito no se determiné si el padre era o no, en concreto,
verdaderamente tal con respecto al demandante, actual requirente. Es
decir, la filiacién de este dltimo sigue siendo indeterminada, con respecto
al demandado, por lo cual es dificil entender que hay cosa juzgada a este
respecto, conforme al articulo 315 del Cédigo Civil, cuestién que en todo
caso es interpretativa y corresponde resolverla al Poder Judicial.

En esas condiciones, no es posible emitir un pronunciamiento de
inaplicabilidad;

VIGESIMOSEGUNDO. Que, por lo demas, los aspectos constitucio-
nales e internacionales de la cosa juzgada material, no sélo en materia de
filiacién, han dado lugar a diversas formulas de tratamiento juridico. En

96



SENTENCIAS PRONUNCIADAS ENTRE 2014 Y 2016 / ROLES N5 2.686-2.755 * N2 2.690

efecto, a nivel internacional, en ocasiones ha bastado el solo mandamus
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, para entender vir-
tualmente inoponible o carente de efectos una sentencia dotada de cosa
juzgada, contraria a los derechos asegurados por la Convencién (asi, por
ejemplo, el Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile, de 26 de septiem-
bre de 2006, en el cual simplemente la Corte Suprema Chilena ordené
instruir un nuevo proceso que concluyé en sentencia condenatoria, sin
considerar un sobreseimiento definitivo previo ejecutoriado). En otros
casos, se ha entendido que la sentencia de la Corte Interamericana da
mérito para proceder, via revisiéon, a invalidar una sentencia previa eje-
cutoriada (asi, por ejemplo, Caso Gelman vs. Uruguay, de 24 de febrero
de 2011, en un caso de sustraccién de menor y supresién de identidad).

Se ha dicho que las sentencias de la Corte Interamericana constituyen
cosa juzgada internacional y que el Estado en su integridad debe cumplir-
la, sin que obste a ello ni aun la cosa juzgada interna. En todo caso, si es
cuestion de Derecho interno definir cudl es la via para dar cumplimiento
a la sentencia internacional, con tal que ello se haga efectivamente;

VIGESIMOTERCERO. Por otro lado, a nivel de puro Derecho Cons-
titucional interno, cuando una sentencia judicial ejecutoriada produce
efectos contrarios a los derechos asegurados en la Constitucién, algunos
paises — cuyo no es el caso de Chile- contemplan el instituto del amparo
constitucional extraordinario de derechos, de competencia del Tribunal
Constitucional, o del 6rgano judicial que ejerza sus funciones, por cau-
sales tasadas, con el fin de anular un fallo ejecutoriado y disponer medi-
das de restitucion del derecho afectado. Asi, verbigracia, los Estados de
Espana, Alemania, Perd, Argentina, Bolivia, Colombia, Guatemala. (Al
respecto puede consultarse, in totum, Ius et Praxis, Derecho en la Regién,
Universidad de Talca, Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, Talca,
Chile, 1998, Ao 4, N2 1. También, a nivel comparado, FIX-ZAMUDIO,
Félix, Ensayos sobre el Derecho de Amparo, México, Universidad Nacio-
nal Auténoma de México, 1993. Asimismo, Lazzarini, José Luis, El Juicio
de Amparo, Buenos Aires, La Ley, Segunda edicién actualizada y amplia-
da, 1987).

La doctrina ha puesto de manifiesto los extremos y exageraciones del
valor de la cosa juzgada, citando el distico de Scaccia: “...la cosa juzgada
hace de lo blanco, negro; origina y crea cosas; transforma lo cuadrado en redondo;
altera los lazos de sangre y cambia lo falso en verdadero” (citado por RIVERA
S., José Antonio (Bolivia), El amparo constitucional contra sentencias ju-
diciales con autoridad de cosa juzgada. Una perspectiva del tema en Boli-
via, en: www.juridicas.unam.mx, p. 215.). Luego agrega, aludiendo a una
concepcién moderna de la cosa juzgada, que: “/E/s importante tener presente
que, siendo un instituto procesal, la cosa juzgada, como limite de lo inimpugnable
e inmutable, puede ser objeto de cambios o modificaciones introducidas por la ley,
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la que podra adicionar o cercenar posibilidades de impugnacion, en cuyo caso la
cosa juzgada avanza o retrocede en su materializacion. Entonces, si la ley puede
cambiar el momento en que se opera la cosa juzgada, ya sea acortando o amplian-
do, con mayor razon podra hacerlo la Constitucion como la Ley Fundamental del
ordenamiento juridico del Estado, creando mecanismos o vias jurisdiccionales para
la proteccion inmediata y efectiva de los derechos fundamentales y garantias cons-
litucionales, frente a los actos o resoluciones de las autoridades judiciales que los
lesionen dentro de la tramitacion de un proceso. Ello importard una postergacion
del momento en que debe operarse la cosa juzgada, pero no su eliminacion...” (Ctr.
idem, p. 216);

VIGESIMOCUARTO. Que, como dijimos, en el caso chileno tal ins-
tituto de amparo extraordinario no existe, lo que impide a este Tribunal
Constitucional abordar, sea directa u oblicuamente, una sentencia judicial
ejecutoriada. Por lo demas, es requisito de la inaplicabilidad —tal como
estd concebida— que se ejerza con respecto a una gestiéon judicial pen-
diente. Todavia mas, cuando de alguna manera esta Magistratura Cons-
titucional ha intervenido de modo de cautelar derechos, incluso con las
atribuciones disponibles, la doctrina lo ha reprochado hablando iréni-
camente de “...seudo amparo de derechos fundamentales...” (Cfr. PFEFFER
URQUIAGA, Emilio, La inaplicabilidad, ¢un seudoamparo de derechos
fundamentales?, en Estudios sobre Justicia Constitucional, Libro home-
naje a la profesora Luz Bulnes Aldunate, Santiago, Editorial Juridica de
Chile, Asociacién Chilena de Derecho Constitucional, 2011, pp. 206 y
211, en donde se habla ademas de “peligros de un efecto “supercasacional ™).

De alli que, sin texto constitucional expreso habilitante, esta Magis-
tratura no estid en condiciones de proceder de otro modo. Todavia mas,
los tenues esfuerzos por amparar via recurso de proteccién la infraccién
de garantias constitucionales materializadas en sentencias judiciales, son
mas bien escasos —en casos gravemente arbitrarios—y, por lo mismo, se ha
tendido a suplir dicha carencia mediante la creacién de figuras procesales
de amparos o cautelas de derechos constitucionales, tal como ocurre, por
ejemplo, en materia procesal penal o procesal laboral.

Otro esfuerzo ha hecho la justicia ordinaria aplicando la nulidad de
derecho publico, con respecto a sentencias judiciales, segiin da cuenta
una autorizada doctrina (véase, por todos, RODRIGUEZ GREZ, Pablo,
Inexistencia y Nulidad en el Cédigo Civil Chileno, Teorfa Bimembre de
la Nulidad, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1995, pp. 234-263);

VIGESIMOQUINTO. Que, por otra parte, existe una discrepancia
en el requerimiento con respecto a las causales de inaplicabilidad plan-
teadas, dado que no hay ningtin desarrollo en su texto relativo a los arti-
culos 1°,4°, 19, N2 3 y N¢ 4, de la Constitucidon, referidos solamente en la
introduccién, mas no en el petitorio.

A su vez, con respecto a la infracciéon del articulo 5°, inciso segundo,
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constitucional se pormenoriza en las relaciones entre derecho a la identi-
dad y cosa juzgada, citando cierta jurisprudencia sobre todo comparada,
pero no se llega a demostrar cémo una tal antinomia puede llegar a ser
una contradiccién constitucional, a partir de la aplicacién a la especie de
los articulos 175 y 177 del Cédigo de Procedimiento Civil. Por el con-
trario, todo parece conducir a que se trata, en verdad, de una cuestién
interpretativa de fondo, que debe ser resuelta por el Poder Judicial;

VIGESIMOSEXTO. Que, en efecto, en el caso concreto, se han dado
por establecidos los siguientes hechos relevantes para esta sentencia cons-
titucional:

1. Con fecha 25 de abril de 2014, el adulto de 19 anos de edad, senor
THOMAS IGNACIO SMITH SMITH, ejercié acciéon de reclamacién de
filiacién extramatrimonial paterna, en contra de su presunto padre, don
ERIK EDGARDO CARTES BUSTAMANTE, con arreglo al Cédigo Civil
reformado por la Ley N2 19.585, de 26 de octubre de 1998. Y, en lo pro-
cesal, tal accién se estd tramitando conforme a las normas de la Ley N¢
19.968, de 30 de agosto de 2004, que “Crea los Tribunales de Familia”;

2. Endicho procedimiento ordinario de familia, la parte demandada
—en forma previa a la audiencia preparatoria— opuso excepcién dilatoria
de cosa juzgada 'y, en subsidio, contest6 la demanda oponiendo excepciéon
perentoria de cosa juzgada;

3. En la audiencia preparatoria respectiva, el actor contesté oral-
mente la excepcién dilatoria de cosa juzgada, quedando el Tribunal de
Familia de Concepcién de resolverla en la sentencia definitiva;

4. Dichas excepciones de cosa juzgada, dilatoria y perentoria, se ba-
san en los siguientes hechos especificos:

i. Por sentencia de 5 de noviembre de 2005, pronunciada por el
Segundo Juzgado Civil de Concepcién, se rechazé, sin costas, la
demanda de filiacién no matrimonial que entablé en contra del
referido presunto padre, sefor Erick Edgardo Cartes Bustaman-
te, la madre del entonces hijo menor edad, sefiora Nydia Shirley
Smith Aguayo, por su hijo Tomas Ignacio Smith Smith, en su re-
presentacion legal como madre a cargo de su cuidado personal;

ii. Tal demanda se fundé en el Cédigo Civil reformado por la aludida
Ley N2 19.585, pero se tramit6 basicamente conforme a las nor-
mas del Cédigo de Procedimiento Civil, durante toda la primera
instancia;

iii. El motivo del rechazo de la demanda se estableci6 en el conside-
rando 8. (sic) de la sentencia de primera instancia, del siguiente
tenor:

a. “Que puesto en conocimiento del demandado en dos oportunidades,
mediante notificacion personal, la primera vez (f5.63), y por cédula, la
segunda oportunidad (fs. 65 vta.), el dia y hora en que debia presentarse

99



JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL

para efectuarse el examen bioldgico pertinente, éste no comparecid, segin
consta a fs. 63 y 67, respectivamente”.

b. “Este hecho injustificado del demandado, si bien configura una pre-
suncion grave en su contra, conforme a lo dispuesto en el articulo 199 del
Codigo Civil, vigente a la época en que debia efectuarse tal diligencia, no
se encuentra corroborada con otros antecedentes del proceso, porque no
se rindio eficazmente prueba alguna que resulte suficiente para establecer
la paternidad del demandado respecto del hijo de la demandante. Por el
contrario, fue el demandado quien rindio prueba testimonial de Ricar-
do Fuentes Fuenzalida, Marcos Deramond Tamayo y Benjamin Meyohas
Benquis, quienes estdan conlestes en que éste no ha podido tener hijos en
su matrimonio por enfermedad, lo que les consta porque le conocen entre
mds de veinte anos (Fuentes Fuenzalida) y dos aios atrds (Meyohas Ben-
quis)”;

iv. Apelada dicha sentencia, en el fallo respectivo de fecha 20 de sep-
tiembre de 2006, la Corte de Apelaciones de Concepciéon apuntd
que, en ese momento procesal, ya estaba vigente la Ley N¢ 20.030,
de 5 de julio de 2005, que modificé el articulo 199 del Codigo Civil
y exigi6 que el demandado de filiacién fuese citado por dos veces,
bajo apercibimiento de presumirse legalmente la filiacién, circuns-
tancia que no se cumplié. Por ende, surgié un motivo adicional
para rechazar la demanda;

v. La madre representante legal recurrié de casacién de fondo ante
la Corte Suprema, la cual deseché el recurso con fecha 26 de mar-
zo de 2007, considerando que “...como reiteradamente se ha resuelto
por esta Corte, la facultad de atribuir el valor de plena prueba a una
sola presuncion, aun calificada de grave por el legislador, es privativa
de los jueces de la mstancia, no susceptible de ser revisada por la via de
la casacion y, por ende, no es de las normas que tienen naturaleza de ser
reguladoras de la prueba”;

5. En esas condiciones procesales, el actor del nuevo juicio de filia-
ci6n entablé el requerimiento de inaplicabilidad de autos, ordenandose a
fojas 109 la suspensién del procedimiento en que incide;

VIGESIMOSEPTIMO. Que, como es posible apreciar, dado el con-
tenido de lo resuelto en el juicio previo, la repercusién del mismo en el
nuevo proceso filiativo y en este procedimiento constitucional no radica
en ponderar si la cosa juzgada del primero produce o no efectos incons-
titucionales en el segundo, sino, antes bien, por el contrario, se trata de
definir si tal excepciéon de cosa juzgada se configura o no, en los térmi-
nos del articulo 315 del Cédigo Civil, toda vez que hasta ahora TOMAS
SMITH SMITH tiene filiacién paterna indeterminada.

Un tal juicio es propio del Poder Judicial y no de esta Magistratura
Constitucional.
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y visTo lo prescrito en los articulos 5°, inciso segundo, y 93, inciso
primero, N2 6, e inciso undécimo, de la Constituciéon Politica de la Re-
publica, asi como en las disposiciones pertinentes de la Ley N2 17.997,
Organica Constitucional de este Tribunal Constitucional,

SE DECLARA:

1°. QUE SE RECHAZA EL REQUERIMIENTO deducido a fojas 1.

2°. DEJASE SIN EFECTO LA SUSPENSION DEL PROCEDIMIEN-
TO decretada a fojas 109.

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

Los Ministros, senor Ivan Aréstica Maldonado y sefiora Maria Luisa
Brahm Barril previenen que concurren a la sentencia, sin compartir sus
considerandos 19° a 21°, dado que han sido de la opinién que las llama-
das “colisiones de derechos” no se configuran en casos como éste, ni facultan
a los Tribunales para preterir unos en provecho de otros.

Los Ministros seiiores Gonzalo Garcia Pino y Juan José Romero
Guzman previenen que comparten el rechazo del requerimiento, pero
por fundamentos diferentes que se pueden resumir en los siguientes:

1°. Que la calificacién y determinacién de los efectos de la sentencia
dictada por el Segundo Juzgado Civil de Concepcién, respecto al rechazo
de la accién de filiacién interpuesta por la madre del requirente, es una
cuestion de legalidad, como en el fondo lo plantea esta Sentencia. Esta
controversia estd llamada a ser resuelta por el tribunal que actualmente
conoce de la gestion pendiente, y en las instancias que correspondan de
acuerdo al debido ejercicio de los recursos pertinentes;

2°. Que sin perjuicio de lo anterior, estamos frente a un caso en que
el proceso de filiacion no ha cumplido con los fines propuestos por la
legislacién, y en donde ha prevalecido una verdad formal que no da
respuesta a la inquietud del requirente, cuestién que de por si no puede
estimarse constitucional o inconstitucional. En efecto, el proceso iniciado
por la madre del requirente, patrocinada por la Corporacién de Asisten-
cia Judicial, adolecié de multiples defectos, algunos de responsabilidad
de la asistencia juridica que recibié (la ausencia de pruebas), y otros de
responsabilidad de la judicatura. En la sentencia dictada por el Segundo
Juzgado Civil de Concepcién, Rol N2 5.628-2004, se declaré respecto
de la negativa del demandado a someterse a una prueba biolégica que
“Este hecho injustificado del demandado, si bien configura una presuncion grave
en su contra, conforme a lo dispuesto en el articulo 199 del Cédigo Civil, vigente
a la época en que debia efectuarse tal diligencia; no se encuentra corroboradas
con otros antecedentes del proceso, porque no se rindio eficazmente prueba alguna
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que resulte suficiente para establecer la paternidad del demandado respecto del
hijo de la demandante”. (Fs. 125). Por el contrario, en la sentencia de la
Corte de Apelaciones de Concepcién, Rol 3.026-2006 se estim6 aplicable
el nuevo inciso del articulo 199 del Cédigo Civil, introducido por la Ley
N2 20.030. En este sentido, se declaré que “Para este efecto, se entenderd
que hay negativa injustificada si citada la parte dos veces, no concurre al examen,
pero para ello, las citaciones deberdn efectuarse bajo apercibimiento de aplicarse
la presuncion antes senalada. (...) 5. Que si bien estd acreditada en autos la
renuencia del demandado a presentarse al examen pericial bioldgico de ADN, ya
que fue notificado para ello en dos ocasiones personalmente y en una tercera por
cédula, sin que justificara su inasistencia o solicitara fecha para realizarlo en
otra oportunidad, solo la ultima de las citaciones conto con el apercibimiento legal
antes indicado”. (fs. 126);

3°. Que la regulacién de las acciones de filiaciéon vigente al momento
de la presentacién de la demanda por parte de la madre del requirente
es sustancialmente la misma (Ley N2 19.585 de 1998). Sin embargo, las
modificaciones introducidas por la Ley N2 20.030 (de Julio del 2005) al
articulo 199 del Cédigo Civil cambian completamente las circunstancias
probatorias que actualmente puede enfrentar el requirente. Con la inclu-
sion del siguiente inciso cuarto del art. 199 del Cédigo Civil:

“La negativa injustificada de una de las partes a practicarse el examen hard
presumir legalmente la paternidad o la maternidad, o la ausencia de ella, segin
corresponda’.

En el proceso anterior, la negativa injustificada constituia una pre-
suncién grave de paternidad, que debia valorarse en conformidad con el
articulo 426 del Cédigo de Procedimiento Civil. Ante el nuevo escenario,
las posibilidades de que el demandado acceda a someterse a una prue-
ba biol6gica aumentan considerablemente, pues existe el apercibimiento
de declarar judicialmente su paternidad a pesar de su negativa. De este
modo, aumentan las probabilidades de dilucidar la verdad biolégica, que
es el objetivo ultimo de este procedimiento y que permite el respeto y la
vigencia del derecho a la identidad;

4°. Que cabe constatar que en las sucesivas sentencias que aplicaron
los cuerpos normativos que estan en la base de la gestiéon pendiente se
utilizaron regimenes juridicos distintos, pero con una particularidad: su
interpretacion fue realizada siempre en perjuicio del interés del hijo. Esta
regla de trato, sea en si misma, sea para aplicar el derecho a la identidad
o el interés superior del nifio, no fue parte de esta litis ante el Tribu-
nal Constitucional. No obstante, aiin hay posibilidades de que puedan
obtenerse los fines del proceso, y que se respete los derechos filiativos
involucrados. Esa oportunidad recae en la jurisdicciéon ordinaria, a través
de una interpretacion finalista que varias Cortes de Apelaciones ya han
sostenido respecto a casos similares. LLa determinacién de los efectos de
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la cosa juzgada puede ser o no definitiva, de acuerdo a la jurisprudencia
contradictoria en sede civil y las vias remediales para su decisién se en-
cuentran en sede ordinaria;

Acordada contra el voto de los Ministros senor Hernan Vodanovic
Schnake y sefiora Marisol Pena Torres, quienes estuvieron por acoger el
requerimiento, en virtud de las siguientes consideraciones:

I. Enlaespecie, existe un conflicto de constitucionalidad y no uno
de mera legalidad.

1°. Que la sentencia —de la cual discrepamos— se estructura sobre la
afirmacién de que, en la especie, se ha planteado un conflicto que esta
residenciado actualmente en la justicia ordinaria como cuestion de legali-
dad o, a lo mas, de convencionalidad (cc. octavo y noveno);

2°. Que, a diferencia de lo sostenido por la mayoria del Tribunal, afir-
mamos que la accién de inaplicabilidad deducida por el abogado Anto-
nio Andrés Alarcén Azécar, en representacion de Tomas Ignacio Smith
Smith, envuelve un auténtico conflicto de constitucionalidad que debié
ser resuelto, en tal caracter por esta Magistratura, en virtud de la compe-
tencia que le confiere el articulo 93, inciso primero, N2 6°, de la Constitu-
ci6n Politica;

3°. Que la afirmacién anterior se deduce de la propia lectura del re-
querimiento deducido a fojas 1 que solicita declarar inaplicables los ar-
ticulos 175 y 177 del Cédigo de Procedimiento Civil en el proceso por
reclamacion de filiacién no matrimonial, Rit 1231-2014, RUC N¢ 14-2-
0169362-5, sustanciado ante el Juzgado de Familia de Concepcién. En
el petitorio de dicho libelo (fojas 33) se aduce que Ia solicitud referida se
basa en que la aplicacién de los preceptos legales reprochados en el pro-
ceso judicial a que se ha hecho mencién vulneraria el inciso segundo del
articulo 5° de la Constitucién Politica, en relacién con el articulo 18 de la
Convencion Americana de Derechos Humanos, el articulo 24.2 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos y el articulo 7, numerales 1
y 2, de la Convencién sobre los Derechos del Nifo.

Coincidimos con la sentencia en que, dado que no hay ningin desa-
rrollo en su texto relativo a una eventual contravencién adicional a los
articulos 1°, 4°, 19, N 3 y 4, de la Constitucién, invocados en la intro-
duccién, no corresponde pronunciarse sobre estos otros supuestos vicios
(c. vigesimoquinto).

En consecuencia, el requerimiento plantea, al menos formalmente, un
conflicto de constitucionalidad generado por la eventual aplicacién in-
constitucional de los preceptos legales que indica en una gestién judicial
en materia de reconocimiento de filiacibn no matrimonial;
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4°. Que, como este Tribunal lo ha advertido en innumerables ocasio-
nes, en una accién de inaplicabilidad por inconstitucionalidad, “las ca-
racteristicas y circunstancias especificas y particulares del caso concreto adquieren
especial relevancia al momento de resolver esta accion de inaplicabilidad, habida
consideracion a que la decision judicial recae respecto de la conformidad o contra-
riedad con la Constitucion que la aplicacion del precepto legal impugnado pueda
tener en cada caso concreto, de modo que no se trata de una declaracion abstracta o
universal, desvinculada de la gestion judicial que la motiva.” (STC Rol N2 616,
¢. quincuagesimocuarto, entre otras);

5° Que, en este caso concreto, a la demanda de filiacién no matrimo-
nial deducida por el requirente se ha opuesto la excepcién dilatoria de
cosa juzgada, la que, de ser acogida por el Juzgado de Familia de Con-
cepcién, determinard que nunca pueda determinar su origen biolégico.

De lo que se trata, entonces, es de precisar si el eventual acogimiento
de una excepciéon como la de cosa juzgada, a la que se refieren los pre-
ceptos legales impugnados, acarreara, en la gestién de que se trata, el
rechazo de la demanda de filiacién, acarreando, ademas, la ineficacia de
un derecho fundamental como es el derecho a la identidad personal;

6°. Que, desde el punto de vista expuesto precedentemente, es claro
—a juicio de estos disidentes— que, en la especie, se configura un conflicto
entre dos normas constitucionales: una referida a la necesidad de respe-
tar un derecho fundamental y, la otra, relacionada con la institucién de
la cosa juzgada.

No se trata, en consecuencia, de un mero conflicto de leyes, unas con-
signadas en el Cédigo Civil y otras, en el Cédigo de Procedimiento Civil;

7°. Que, asi, si estamos frente a un conflicto de constitucionalidad -y
no frente a uno de mera legalidad- sera fundamental aplicar dos criterios
interpretativos. El primero, es el de la “unidad de la Constitucién” que
supone que “la Constitucion es un todo orgdnico vy el sentido de sus normas debe
ser determinado de manera tal que exista entre ellas la debida correspondencia y
armonia, excluyéndose cualquiera interpretacion que conduzca a anular o a privar
de eficacia algin precepto de ella”. (STC Rol N2 33, c. decimonoveno). El
segundo, es el denominado “efecto util” que se encuentra estrechamente
ligado al criterio anterior. Asi, “ninguna disposicion constitucional puede consi-
derarse initil. A todas las normas y vocablos debe otorgdrseles un efecto titil y eficaz
y debe ser armonizado con los demds preceptos normativos. Toda interpretacion que
ignore preceptos o vocablos constitucionales representa una forma de violacion de
la Constitucion y atenta contra el postulado de unidad de la Constitucion”. (NO-
GUEIRA ALCALA, Humberto. “Lineamientos de interpretacién consti-
tucional y del bloque constitucional de derechos”. Editorial Librotecnia,
Santiago, 2006, p. 120).

Estos dos criterios seran los que guiaran nuestra decisién en el caso
concreto que se analiza;
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II. Derecho a la identidad y cosa juzgada en la Constitucion.

8°. Que el fundamento constitucional del derecho a la identidad no
nos merece duda alguna. Desde luego, porque, en el afo 2008, este Tri-
bunal afirmé la estrecha ligazén que existe entre la necesidad de determi-
nar fehacientemente la identidad de una persona y el respeto de la dig-
nidad humana consagrada en el inciso primero del articulo 1° de la Carta
Fundamental (STC Rol N2 834, c. trigesimoprimero). Al afio siguiente, se
insisti6 en esta misma idea afirmando que “el derecho a la identidad personal
estd estrechamente ligado a la dignidad humana, en cuanto valor que, a partir de
su consagracion en el articulo 1°, inciso primero, de la Ley Suprema, constituye
la piedra angular de todos los derechos fundamentales que (...) consagra”. (STC
Rol N2 1.340, c. noveno). Profundizando esta idea puntualiz6, asimismo,
que “la estrecha vinculacion entre el derecho a la identidad personal y la dignidad
humana es innegable, pues la dignidad sélo se afirma cuando la persona goza de
la seguridad de conocer su origen v, sobre esa base, puede aspirar al reconocimiento
social que merece. Desde este punto de vista el derecho a la identidad personal goza
de un status similar al del derecho a la nacionalidad del que una persona no puede
carecer”. (STC Rol N2 1.340, c. décimo).

Esta misma idea del estrecho ligamen entre derecho a la identidad
personal y dignidad humana ha sido recogida también por otras Cortes
Constitucionales. Es el caso de la Corte Constitucional de Colombia que
ha sostenido: “El derecho a la identidad, en cuanto determina al ser como una
mdividualidad, comporta un significado de Dignidad Humana y en esa medida es
un derecho a la Libertad; tal reconocimiento permite la posibilidad de desarrollar
su vida, de obtener su realizacion, es decw; el libre desarrollo de su personalidad”.
(SCC T-477/95).

Esta Magistratura ha sostenido, por otra parte, que aun cuando la
Carta Fundamental no reconozca en su texto el derecho a la identidad,
“ello no puede constituir obstdculo para que el juez constitucional le brinde adecua-
da proteccion, precisamente por su estrecha vinculacion con la dignidad humana
y porque se encuentra protegido expresamente en diversos tratados internacionales
ratificados por Chile y vigentes en nuestro pais”. (STC roles N°* 834, c. vigesi-
mosegundo y 1.340, c. noveno);

9°. Que, complementando las consideraciones antes expresadas,
nuestro Tribunal concluyé que el derecho a la identidad personal debe
entenderse incluido entre aquellos derechos esenciales que emanan de
la naturaleza humana a que alude el articulo 5°, inciso segundo, de la
Constitucién, y que se erigen como limites de la soberania, debiendo
los 6rganos del Estado respetarlos y promoverlos, ya sea que estén ase-
gurados en la propia Carta Fundamental o en tratados internacionales
ratificados por Chile y que se encuentren vigentes. (STC Rol N 1.340,
c. décimo).
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A su vez, precis6 que “esta ultima expresion (que el ejercicio de la soberania
reconoce como limitacion el respeto a los derechos esenciales que emanan de la na-
turaleza humana) significa que los hombres son titulares de derechos por ser tales,
Sin que sea menester que se aseguren constitucionalmente para que gocen de una
proteccion constitucional”. (STC Rol N2 226, c. vigesimoquinto);

10°. Que, en consecuencia, esta Magistratura ha sostenido que el dere-
cho alaidentidad personal es un derecho implicito en nuestra Carta Fun-
damental, vinculado estrechamente con el valor de la dignidad humana.

Pero, ademas, ha tenido presente que este mismo derecho se encuen-
tra reconocido en tratados internacionales ratificados por Chile y vigen-
tes.

En efecto, y como sostiene el propio requerimiento (fojas 8), el Pac-
to Internacional de Derechos Civiles y Politicos, de 1966, ratificado por
Chile y publicado en el Diario oficial de 29 de abril de 1989, prescribe, en
su articulo 16, que “todo ser humano tiene derecho en todas partes, al reconoci-
miento de su personalidad juridica” y, en su articulo 24, N2 2, que “todo nirio
serd inscrito inmediatamente después de su nacimiento y deberd tener un nombre”.

La Convencién Americana de Derechos Humanos, de 1969, ratificada
por Chile y publicada en el Diario Oficial de 5 de enero de 1991, sefiala,
en su articulo 18: “Derecho al nombre. Toda persona tiene derecho a un nombre
propio y a los apellidos de sus padres o al de uno de ellos. La ley reglamentara la
forma de asegurar este derecho para todos, mediante nombres supuestos, si fuere
necesario”.

Finalmente, la Convencién sobre los Derechos del Nino, de 1989, ra-
tificada por Chile y publicada en el Diario Oficial de 27 de septiembre de
1990, sefiala en su articulo 7, que “I. El nifio serd inscrito inmediatamente
después de su nacimiento y tendrd derecho desde que nace a un nombre, a adqui-
rir una nacionalidad y, en la medida de lo posible, a conocer a sus padres y a ser
cuidado por ellos. 2. Los Estados Partes velardn por la aplicacion de estos derechos
de conformidad con su legislacion nacional y las obligaciones que hayan contraido
en virtud de los instrumentos internacionales pertinentes en esta esfera, sobre todo
cuando el nino resultara de otro modo apdtrida”. El articulo 8 establece, por
su parte, que: “I. Los Estados Partes se comprometen a respetar el derecho del
nino a preservar su identidad, incluidos la nacionalidad, el nombre y las relaciones
Sfamiliares de conformidad con la ley sin injerencias ilicitas. 2. Cuando un nifio sea
privado ilegalmente de algunos de los elementos de su identidad o de todos ellos, los
Estados Partes deberdn prestar la asistencia y proteccion apropiadas con miras a
restablecer rapidamente su identidad”;

11°. Que, conforme a lo explicado, el derecho a la identidad personal
tiene una base constitucional clara aunque no esté definido en la Car-
ta Fundamental. Lo anterior, por tratarse de uno de aquellos derechos
fundamentales que los 6rganos del Estado deben respetar y promover
conforme a lo ordenado en el inciso segundo del articulo 5° constitucio-
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nal. Y es este derecho el que subyace a la demanda de reclamacién de
filiacién no matrimonial deducida en representacién de Tomas Ignacio
Smith Smith, quien en la actualidad tiene 19 afos de edad;

12°. Que, en otro orden de consideraciones, la cosa juzgada impli-
ca, esencialmente, una prohibicién de reiteracién de juicios (NIEVA FE-
NOLL, Jordi. “La cosa juzgada. El fin de un mito”. Editorial Abeledo
Perrot, Santiago, 2010, p. 9). Eduardo J. Couture la ha definido como
“la autoridad y efecto de las sentencias, firmes o ejecutoriadas, que importan su
mimpugnabilidad, inmutabilidad y eventual coercibilidad”. (Citado por FI-
GUEROA YAVAR, Juan Agustin y MORGADO SAN MARTiN, Jessica.
“Recursos procesales civiles y cosa juzgada”. Editorial Thomson Reuters,
Santiago, 2014, p. 199). La cosa juzgada constituye la maxima expresion
del acto jurisdiccional en la medida que un tribunal resuelve de una vez y
para siempre los conflictos de relevancia juridica. (Ibidem).

La base constitucional de la cosa juzgada se encuentra contenida en el
inciso primero del articulo 76 de la Constituciéon Politica, segtin el cual:
“Ni el Presidente de la Repiiblica ni el Congreso pueden, en caso alguno, ejercer
[funciones judiciales, avocarse causas pendientes, revisar los fundamentos o con-
tenidos de sus resoluciones ni revivir procesos fenecidos”. (Enfasis agrega-
do). Esta norma recoge la cosa juzgada respecto de los Poderes Ejecutivo
y Legislativo, esto es, de los 6rganos colegisladores. Entre los mismos tri-
bunales de justicia, los efectos de la cosa juzgada son materia de ley. Por
ello se ha sostenido que “si bien la Constitucion usa el verbo rector “juzgar” no
senala las consecuencias de este juzgamiento, lo que deja a la ley”. (FIGUEROA
YAVAR, Juan Agustin y MORGADO SAN MARTIN, Jessica. Ob. cit., p.
202).

En lo que dice relacién con la naturaleza de la cosa juzgada, la doctri-
na parece inclinarse por afirmar que se trata de un instituto de caracter
procesal (CALAZA LOPEZ, Sonia. “La cosa juzgada”. Editorial La Ley,
Madrid, 2009, pp. 44-45). Asimismo, en Chile se sostiene que se trata
ya de un principio de derecho natural o de un principio de razén. En
este ultimo caso, se trata de privilegiar la solucién del conflicto por sobre
la posibilidad del error judicial. (FIGUEROA YAVAR, Juan Agustin y
MORGADO SAN MARTIN, Jessica. Ob. cit., p. 200).

Independientemente de la posiciéon doctrinal que se adopte, lo que
no puede afirmarse es que la cosa juzgada constituya un derecho fun-
damental. Distinto es sostener que este instituto procesal acarrea —como
efecto— el derecho que le asiste a aquel en cuyo favor se ha declarado un
derecho en juicio para el cumplimiento de lo resuelto o para la ejecu-
cion del fallo (accién de cosa juzgada) o el derecho que le asiste a quien
ha sido demandado en un juicio para impedir que se realice un nuevo
juzgamiento invocando la autoridad de la sentencia anterior firme o
ejecutoriada;
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13°. Que, sobre la base de lo expresado, puede sostenerse que la cosa
juzgada envuelve un principio de base constitucional aun cuando la de-
terminaciéon de sus efectos especificos haya quedado entregada al legis-
lador;

14°. Que, en el caso concreto que se examina, el demandado en el
juicio de reclamacién de filiacién no matrimonial ha planteado excep-
cién dilatoria de cosa juzgada invocando los efectos producidos por la
sentencia firme y ejecutoriada dictada en los autos civiles caratulados
“SMITH con CARTES”, Rol N2 5.628-2004, del Segundo Juzgado Civil
de Concepcién que rechazé, en todas sus partes, la demanda de recla-
macién de filiacién no matrimonial interpuesta por dona Nydia Shir-
ley Smith Aguayo en contra del demandado, Sr. Cartes Bustamante, y
que tenia por objeto que se declarara judicialmente que su hijo, Ignacio
Smith Smith (a la fecha, menor de edad) era, a su vez, hijo del deman-
dado (fojas 44 y 45).

La referida sentencia del Segundo Juzgado Civil de Concepcién re-
chazé, en efecto, la demanda interpuesta por la sefiora Smith Aguayo
porque no se rindi6é eficazmente prueba alguna que resulte suficiente
para establecer la paternidad del demandado respecto del hijo de la de-
mandante y porque, por el contrario, el demandado acredité, mediante
testigos, que no habfa podido tener hijos en su matrimonio por enferme-
dad. La prueba que no se rindi6 fue la del examen biolégico o de ADN
(fojas 55 y 56), prueba que provee un 99% de certeza para afirmar o ex-
cluir cualquier vinculo de paternidad, tal y como se aseveré en sentencia
Rol N2 834-07, de acuerdo a los avances de la ciencia médica;

15°. Que, ciertamente, es el Juez de Familia quien debera resolver si,
en el caso concreto que se analiza ha operado o no la institucién de la cosa
juzgada acogiendo o rechazando la excepcién deducida por el demanda-
do y supuesto padre del demandante y requirente en estos autos.

No obstante, no estd demas recordar aqui que la determinacién de
qué partes de la sentencia alcanzan efectos de cosa juzgada no es un
tema pacifico en la doctrina (NIEVA FENOLL. Ob. cit., p. 20). De he-
cho, se ha afirmado que “si ademds pensamos que el criterio que sigue un
Juez para determinar lo que escribe es sumamente variable, incluso aleatorio,
y que ademds existe la costumbre en diversos Estados de realizar fallos extraor-
dinariamente extensos y razonados, nos damos perfecta cuenta de lo profunda-
mente cuestionable que resulta restringir los efectos de cosa juzgada al fallo de
la sentencia”. Por eso se ha concluido que “la determinacion de aquellos en-
Juiciamientos que requieran estabilidad para no desvirtuar la sentencia, serd lo
que nos dé la clave para determinar qué partes de la sentencia alcanzan efectos
de cosa juzgada. Y simplemente se tratard de todas aquellas partes que precisen
mantener su estabilidad para que la sentencia no quede carente de fundamen-
to”. (Ibidem);
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16°. Que, de esta forma, la tarea del juez de fondo al determinar si ha
operado o no la cosa juzgada se encuentra orientada precisamente por el
criterio de la estabilidad del juzgamiento, pero en relacién con el funda-
mento o ratio decidendi de la sentencia.

En la especie, puede sostenerse, entonces, que si el Juez de Familia
limita su analisis a la comprobacién de los requisitos consignados en el
articulo 177 del Codigo de Procedimiento Civil (la “triple identidad”), sin
tener presente que la demanda de reclamacién de paternidad incoada en
su momento por la madre del requirente fue rechazada por no haberse
podido efectuar la prueba tendiente a determinar la verdad biolégica,
y que es determinante en este tipo de juicios, se producira un resulta-
do inconstitucional, pues habra cerrado —para siempre- la posibilidad
de determinar esa verdad anulando, ademas, la posibilidad de ejercer el
derecho a la identidad personal del requirente.

En otros términos, no se trata de que los requisitos de la identidad
legal de personas, identidad de la cosa pedida e identidad de la causa de
pedir, consignados en el articulo 177 del Cédigo de Procedimiento Civil
sean inconstitucionales en todo evento —al igual que el efecto de cosa juz-
gada descrito en el articulo 175 del mismo Cédigo- sino que, en este caso
concreto, su sola consideracion, como fundamento de un eventual recha-
zo de la demanda interpuesta por el requirente, producira un resultado
que estos Ministros estiman inconstitucional;

III. Resolucion de la controversia de autos.

17°. Que, sin perjuicio de lo indicado, es necesario aplicar ahora los
principios de “unidad de la Constitucién y del “efecto ttil” de la interpre-
taciéon constitucional que ya se habian enunciado en este voto;

18°. Que, en este sentido, debe tenerse presente que, en la situacién
que se analiza, dos normas constitucionales parecen contradecirse: por
una parte, la que consagra el efecto de la cosa juzgada y la consiguiente
prohibicién de la reiteracién de juicios (Art. 76) y, por la otra, aquélla que
impone a todos los 6rganos del Estado —incluidos los jueces— el deber de
respetar y promover los derechos esenciales que emanan de la naturaleza
humana (como el derecho a la identidad personal), consagrados en la
Constitucién o en los tratados internacionales ratificados por Chile y que
se encuentren vigentes (Art. 5°, inciso segundo).

¢Coémo buscar, entonces, la forma de armonizar ambos preceptos res-
petando los principios de unidad de la Constitucién y del efecto 1til que
impida que alguna norma constitucional quede sin aplicacién?;

19°. Que, en concepto de estos disidentes, la tinica forma de respon-
der a la interrogante planteada es aplicando la cosa juzgada si y solo si,
en el caso concreto, ello no importa dejar sin efecto un derecho esencial
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emanado de la naturaleza humana como el derecho a la identidad perso-
nal. En otras palabras, teniendo muy en cuenta cudl fue el fundamento
esencial o ratio decidend: de la sentencia anterior en que se basaria la cosa
juzgada. Ello, porque no da lo mismo rechazar una demanda de recla-
macién de paternidad, porque la prueba biolégica o de ADN arroj6 un
resultado negativo a rechazar la misma demanda, porque no pudo practi-
carse dicha prueba biolégica determinante. Ello, no permitié que operara
la presuncién de paternidad dado que las citaciones que debian practicar-
se adolecieron de defectos formales (sentencia de la Corte de Apelaciones
de Concepcién que confirma la sentencia del Juzgado de Familia de Con-
cepcién, de 5 de noviembre de 2005, considerando 5., fojas 58).

En la especie, se configuré precisamente la dltima hipétesis que, de
ser considerada determinante para efectos de que se acoja la excepciéon
de cosa juzgada opuesta por el demandado, significara que el requirente
de inaplicabilidad verd anulado su derecho a la identidad personal, pues
nunca podra tener acceso a la verdad biolégica que le permita conocer su
verdadero origen;

20°. Que, desde la perspectiva de la argumentacién constitucional,
debe recordarse que todas las normas de la Carta Fundamental se or-
denan al respeto de los principios y valores que ella consagra. Dicho de
otra forma, no puede aplicarse una norma constitucional en desmedro
de los principios y valores que estructuran la Ley Suprema, porque ello
significarfa quebrar el principio de unidad de la Constitucién, sobre todo
en tiempos en que el principal instrumento normativo se caracteriza pre-
cisamente por obedecer a una concepcién esencialmente valérica.

Si, a partir de la afirmacién que precede, convenimos en que el valor
que estructura toda nuestra Carta Fundamental es el de la dignidad hu-
mana, piedra angular del reconocimiento de los derechos fundamenta-
les que ella consagra —a los que se unen los consagrados en los tratados
internacionales ratificados por Chile y vigentes—, puede sostenerse que
no puede aplicarse una disposicion constitucional —como el articulo 76
que da sustento al instrumento procesal de la cosa juzgada— en desmedro
de esos derechos y de la dignidad humana de la cual derivan en ltimo
término.

Por ello es que el Tribunal Constitucional del Perd, en un juzgamiento
similar al que ahora abordamos, ha sostenido que “si bien es cierto que la
cosa juzgada constituye una de las expresiones bdsicas de todo Estado de Derecho,
también lo es que dicho atributo se caracteriza no sélo por su contenido formal,
sino también por poseer un contenido material, compatible con la vigencia plena y
efectiva de los derechos que la Norma Fundamental reconoce. De este modo, la cosa
Juzgada sélo es tal, en tanto se complementa con el cuadro de valores materiales
proclamado desde la Constitucion”. (Expediente N2 00550-2008-PA/TC, sen-
tencia de 17 de septiembre de 2010, c. 11°);
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21°. De alli que podamos concluir que si el Juzgado de Familia de
Concepcidn aplica los articulos 175 y 177 del Cédigo de Procedimiento
Civil, impugnados en estos autos, para la decisién del asunto sub lite, se
producird una resultado contrario a la Carta Fundamental, consistente
en dejar sin posibilidad de aplicar un derecho fundamental como el de-
recho a la identidad personal, lo que, en concepto de quienes suscriben
este voto, s6lo puede ser salvado por la declaraciéon de inaplicabilidad de
ambos preceptos.

Redacté la sentencia el Ministro sefior Domingo Hernandez Empa-
ranza, las prevenciones, sus respectivos autores, y la disidencia, la Minis-
tra senora Marisol Penia Torres.

Notifiquese.

Rol N2 2.690-2014

Se certifica que los Ministros sefiores Ratl Bertelsen Repetto y Hernan
Vodanovic Schnake no firman, no obstante haber concurrido al acuerdo,
por haber cesado en sus cargos, y el Ministro sefior Francisco Fernandez
Fredes, no firma por encontrarse con permiso.

Pronunciada por el Excmo. Tribunal Constitucional, integrado por
su Presidente, Ministro sefior Carlos Carmona Santander, y por los Mi-
nistros sefiora Marisol Pefia Torres, sefiores Raul Bertelsen Repetto,
Hernan Vodanovic Schnake, Francisco Fernandez Fredes, Ivan Aroésti-
ca Maldonado, Gonzalo Garcia Pino, Domingo Hernandez Emparanza,
Juan José Romero Guzmdan y seftora Maria Luisa Brahm Barril. Autori-
za el Secretario Subrogante del Tribunal Constitucional, sefior Rodrigo
Pica Flores.
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ROL N¢22.691-2014

CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD DEL PROYECTO DE LEY
QUE SUPRIME EL FERIADO JUDICIAL PARA LOS TRIBUNALES
QUE INDICA

Ley N220.774, de 4 de septiembre de 2014
Santiago, doce de agosto de dos mil catorce.

VISTOS Y CONSIDERANDO?

PRIMERO. Que, por oficio N2 11.394, de 24 de julio del afo en cur-
so —ingresado a esta Magistratura el dia 25 del mismo mes y afio-, la
Camara de Diputados ha remitido copia autenticada del proyecto de ley
que suprime el feriado judicial para los tribunales que indica (Boletin N¢
9.155-07), aprobado por el Congreso Nacional, con el objeto de que este
Tribunal Constitucional, en conformidad a lo dispuesto en el articulo 93,
inciso primero, N2 1°, de la Constituciéon Politica de la Republica, ejerza el
control de constitucionalidad del articulo 1° del referido proyecto;

SEGUNDO. Que el N2 1° del inciso primero del articulo 93 de la Carta
Fundamental establece que es atribucién de este Tribunal Constitucional:
“Ejercer el control de constitucionalidad de las leyes que interpreten algin precepto de
la Constitucion, de las leyes orgdnicas constitucionales y de las normas de un tratado
que versen sobre materias propias de estas ultimas, antes de su promulgacion;”;

TERCERO. Que, de acuerdo a lo senalado en el considerando ante-
rior, corresponde a esta Magistratura pronunciarse sobre las normas del
proyecto de ley remitido que estén comprendidas dentro de las materias
que el Constituyente ha reservado a una ley organica constitucional;

I
NORMA DE LA CONSTITUCION POLITICA QUE ESTABLECE
EL AMBITO DE LA LEY ORGANICA CONSTITUCIONAL
RELACIONADA CON EL CONTENIDO DEL PROYECTO
DE LEY REMITIDO

CUARTO. Que el articulo 77 de la Constitucién Politica senala, en sus
incisos primero y segundo, lo siguiente:

“Una ley orgdnica constitucional determinard la organizacion y atribuciones
de los tribunales que fueren necesarios para la pronta y cumplida administracion
de justicia en todo el territorio de la Repuiblica. La misma ley sefialard las calidades
que respectivamente deban tener los jueces y el niimero de arios que deban haber
ejercido la profesion de abogado las personas que fueren nombradas ministros de
Corte o jueces letrados.
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La ley orgdnica constitucional relativa a la organizacion y atribuciones de los
tribunales, sélo podra ser modificada oyendo previamente a la Corte Suprema de
conformidad a lo establecido en la ley orgdnica constitucional respectiva’

11
NORMAS DEL PROYECTO DE LEY SOMETIDAS A CONTROL
PREVENTIVO DE CONSTITUCIONALIDAD

QUINTO. Que el texto de las disposiciones del articulo 1° del proyec-
to de ley sometido a control es el que se transcribe a continuacion:

“PROYECTO DE LEY:

“Articulo 1°. Introdiicense las siguientes modificaciones en el Codigo Orgdnico
de Tribunales:

1) Sustitityese, en el inciso primero del articulo 61, la frase “el Wltimo dia hdbil
de enero de cada ano” por la expresion “el primer dia habil de diciembre del aio an-
lerior a aquel en que hayan de funcionar las salas en cada Corte de Apelaciones”.

2) Modificase el articulo 105 en el siguiente sentido:

a) En el nimero 6°, reempldazase el punto y coma por una coma, seguida de la
conjuncion “y”.

b) En el niimero 7°, reempldzase la conjuncion “y” y la coma que la antecede
por un punto aparte.

¢) Suprimese el niimero 8°.

3) Modificase el articulo 313 en el siguiente sentido:

a) Reempldzase, en su inciso primero, la frase “comenzard el 1° de febrero y
durard hasta el primer dia habil de marzo” por “corresponderd a un feriado anual
de un mes”.

b) Eliminase su inciso segundo.

4) Derdgase el articulo 314.

5) Reemplazase el articulo 315 por el siguiente:

“Art. 315. La Corte Suprema, mediante auto acordado dictado en diciembre
de cada atio, sobre la base de la informacion que le proporcionen la Corporacion
Administrativa del Poder Judicial y las Cortes de Apelaciones, podrd determinar el
numero de salas en que ella misma y estas ultimas funcionardn durante el mes de
febrero del aiio siguiente. Las salas que sesionen durante el mes de febrero podrin
conocer de las apelaciones en que otra sala haya decretado orden de no innovar”.

6) Modificase el articulo 343 de la siguiente forma:

a) Reempldazase en su inciso primero la oracion “Los funcionarios judiciales
a quienes la ley no les acuerde el feriado establecido en el articulo 313, podrin
obtenerlo cada ano por el término de un mes,” por “El feriado anual de los funcio-
narios judiciales se otorgard”.

b) Agrégase en su inciso segundo, tras el punto aparte, que pasa a ser seguido,
la siguiente oracion: “En mingiin caso podrdn hacer uso del feriado anual conjun-
lamente el juez y el secretario de un mismo tribunal’.
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¢) Suprimese en el inciso lercero la voz “iguales” y, a continuacion del punto
aparte, que se sustituye por una coma, agrégase la frase “sin que pueda una de las
[fracciones ser inferior a quince dias”.

7) Modificase el articulo 477 de la siguiente forma:

a) En su inciso primero, agrégase antes del punto aparte la siguiente expresion:
“que sefiala el articulo 313”.

b) Derdgase el inciso segundo.

8) Suprimense los incisos segundo vy tercero del articulo 497

III
NORMAS DEL PROYECTO DE LEY REMITIDO SOMETIDAS A
CONTROL PREVENTIVO DE CONSTITUCIONALIDAD QUE
REVISTEN NATURALEZA DE LEY ORGANICA CONSTITUCIONAL

SEXTO. Que, conforme con la interpretacion que deriva de su texto,
con la naturaleza de las leyes organicas constitucionales dentro de nuestra
normativa juridica y con el espiritu del constituyente al incorporarlas a
nuestra Carta Fundamental, las disposiciones del proyecto consultadas
que se indicaran en los considerandos siguientes de esta sentencia, estan
comprendidas dentro de las materias que el Poder Constituyente ha en-
comendado que sean reguladas por la Ley Organica Constitucional sobre
Organizacién y Atribuciones de los Tribunales de Justicia, a que se refiere
el articulo 77 de la Constitucién Politica de la Republica;

SEPTIMO. Que las disposiciones contenidas en el articulo 1°, N> 1),
2), letras a), b) y ¢), 3), letra b), 4), 5) y 6), letras a), b) y c), del proyecto
de ley, son propias de la ley orgénica constitucional aludida en el consi-
derando precedente;

v
NORMAS ORGANICAS CONSTITUCIONALES DEL PROYECTO
DE LEY REMITIDO QUE EL TRIBUNAL DECLARARA
CONSTITUCIONALES

OCTAVO. Que las disposiciones a que se hace referencia en el consi-
derando séptimo de esta sentencia son constitucionales;

A%
NORMAS SOBRE LLAS CUALES ESTE TRIBUNAL
NO SE PRONUNCIARA

NOVENO. Que las demas disposiciones sometidas a control, a saber,

las contenidas en el articulo 1°, N 3), letra a), 7) y 8), no son materia de
ley orgénica constitucional sino que de ley comun, por lo que esta Ma-
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gistratura no emitird pronunciamiento alguno a su respecto en examen
preventivo de constitucionalidad.

Lo resuelto en tal sentido se sustenta en que los aludidos preceptos en
realidad no inciden en la modificacién de la organizacién basica ni en la
esfera de atribuciones de los tribunales de justicia;

DECIMO. Que, teniendo en consideracién la jurisprudencia asentada
por este 6rgano jurisdiccional, en orden a que el control preventivo de
un proyecto de ley no se limita a las disposiciones sometidas a examen
por el Parlamento, sino que se extiende eventualmente a otras que, en
opinién de la mayoria de esta Magistratura, revistan el cardcter de ley
organica constitucional, se someti6 a votacién, por propuesta del Ministro
sefior Radl Bertelsen Repetto, la jerarquia normativa del articulo 7° del
proyecto, resolviéndose que éste no regula una materia propia de la Ley
Organica Constitucional sobre Organizacién y Atribuciones de los Tribu-
nales de Justicia;

VI
INFORME DE LA CORTE SUPREMA EN MATERIAS
DE SU COMPETENCIA

DECIMOPRIMERO. Que consta en autos que, en lo pertinente, se
ha oido previamente a la Corte Suprema, dandose cumplimiento asi a lo
dispuesto en el articulo 77 de la Carta Fundamental;

VII
CUMPLIMIENTO DE LOS QUORUM DE APROBACION
DE LAS NORMAS DEL PROYECTO DE LEY EN EXAMEN

DECIMOSEGUNDO. Que consta que las normas sobre las cuales este
Tribunal emite pronunciamiento fueron aprobadas en ambas Camaras
del Congreso Nacional con las mayorias requeridas por el inciso segundo
del articulo 66 de la Carta Fundamental.

Y TENIENDO PRESENTE, ademas, lo dispuesto en los articulos 66, inciso
segundo, 77, 93, inciso primero, N2 1°, e inciso segundo, y demas dispo-
siciones citadas de la Constitucién Politica de la Republica y lo prescrito
en los articulos 48 al 51 de la Ley N2 17.997, Orgdnica Constitucional de
esta Magistratura,

SE RESUELVE:

1°. Que las disposiciones contenidas en el articulo 1°, N> 1), 2), letras
a), b) y c), 3), letra b), 4), 5) y 6), letras a), b) y c), del proyecto de ley en
examen son propias de ley organica constitucional y constitucionales.
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2°. Que no se emitira pronunciamiento, en examen preventivo de
constitucionalidad, respecto de las disposiciones contenidas en el arti-
culo 1°, N° 3), letra a), 7) y 8), por no versar sobre materias propias de
ley organica constitucional.

Acordada la declaracién como ley comiun de los numerales 3), letra
a), 7) y 8) del articulo 1° del proyecto de ley y del articulo 7° del mismo,
con el voto en contra de los Ministros senores Ratil Bertelsen Repetto,
Ivan Aréstica Maldonado y sefiora Maria Luisa Brahm Barril, quienes
estuvieron por resolver que las precitadas disposiciones regulan una ma-
teria propia de ley orgdnica constitucional, tanto porque la eliminacién
del feriado judicial que disponen, al alterar las épocas de funcionamiento
de la judicatura, inciden en el ejercicio temporal de la funcién jurisdic-
cional, cuanto porque resultan ser normas que se identifican como com-
plemento indispensable de la normativa declarada ley orgénica constitu-
cional, al determinar las funciones y deberes impuestos a los jueces en
dicho ejercicio.

Mas, restarles tal caracter no se condice con lo sentenciado por esta
Magistratura, que se pronuncia por la jerarquia organica constitucional
de preceptos vinculados a la periodizaciéon del feriado de magistrados y
funcionarios judiciales, probandose este aserto con la declaracién como
materia de ley orgdnica constitucional de la letra c) del numeral 6) del ar-
ticulo 1° del proyecto en control, cual norma el modo de fraccionamiento
de las vacaciones que ahora se dispone para el Poder Judicial.

La Ministra sefiora Marisol Pena Torres (Presidenta) estuvo por de-
clarar, a su vez, como ley orgéanica constitucional los numerales 3), letra
a), 7) y 8) del articulo 1° del proyecto de ley sometido a control, por las
razones consignadas en el primer parrafo del voto que antecede.

Acordada la calificacién como norma organica constitucional del
nimero 1) del articulo 1° del proyecto, que modifica el articulo 61 del
Cédigo Organico de Tribunales, con el voto en contra de los Ministros
Carlos Carmona Santander, Gonzalo Garcia Pino y Juan José Romero
Guzman, por las siguientes consideraciones:

1°. Que el legislador modifica el articulo 61 del Cédigo Organico
de Tribunales en cuanto dispone cambiar la fecha del sorteo anual que
identifica las salas de las Cortes de Apelaciones para el funcionamiento
ordinario de las mismas. Respecto de esta norma no existian controles
previos de constitucionalidad en esta sede, sin perjuicio de referencias
jurisprudenciales indirectas (STC roles N 350 y 351);

2°. Que esta norma hay que contrastarla con el articulo 77 de la Cons-
titucion, segun el cual “una ley orgdnica constitucional determinard la organiza-
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cion y atribuciones de los tribunales que fueren necesarios para la pronta y cumplida
administracion de justicia en todo el territorio de la Republica”. En tal sentido,
el precepto legal objeto del proyecto de ley es propio de aquellos regu-
lados por el articulo 63, numeral 3°, de la Constitucién, esto es, ser una
materia de ley propia referida a “codificacion, sea civil, comercial, procesal,
penal w otra”. Por tanto, del andlisis combinado de ambas normas surgen
criterios normativos claros. Primero, que la regla general de las cuestiones
objeto de codificacién es que estos preceptos son del rango propio de una
ley simple. Segundo, las leyes organicas constitucionales son una expre-
sion excepcional, tasada y restrictiva de modalidad legal autorizada por
la Constitucion. Tercero, que lo anterior no es 6bice para que un Cédigo
contenga normas legales ordinarias junto con otras organicas constitucio-
nales, en la medida que satisfaga la consideracién general de un tipo de
leyes y excepcional del otro, sin recurrir a técnicas interpretativas de am-
pliaciéon de los contenidos orgdnicos constitucionales de las mismas;

3°. Que, en este caso, habrd que identificar comparativamente por
qué la Constituciéon define el ambito de lo organico constitucional de la
“organizacion, funcionamiento y atribuciones” en el caso de la Contraloria Ge-
neral de la Republica (articulo 99, inciso final, de la Constitucién), de la
“composicion, organizacion, funciones y atribuciones” relativas al Banco Cen-
tral (articulo 108 de la Constitucién) y, respecto de los tribunales de justi-
cia, sélo la reduce a “organizacion y atribuciones”, descartando que las cues-
tiones relativas a “funcionamiento” sean propias de normas de este rango
tratandose de los tribunales de justicia. Ha dicho este Tribunal que “...)
los conceptos de “organizacion” y “funcionamiento” (...) se refieren a la estructura
de un ente administrativo publico; con la segunda se indica al personal permanen-
te que sirve en dichas estructuras” (STC Rol N2 160, c. séptimo). Por tanto,
entendemos que las normas que permiten el sorteo de funcionamiento
de las salas de las Cortes de Apelaciones determinan justamente eso, su
funcionamiento y no su estructura ni menos una atribucién;

4°. Que, por lo demas, este propio Tribunal Constitucional en esta
misma sentencia determina que la cuestién de fondo regulada por este
proyecto de ley, en su reforma al articulo 313 del Cédigo Orgénico de
Tribunales, sobre la eliminacién formal del feriado judicial, es una cues-
tién de ley simple. Por tanto, no resulta razonable que una consecuencia
de esa determinacion legal sea orgdnica constitucional y su causa sea un
asunto de ley simple.

Acordada la calificacién como norma organica constitucional del
numeral 2) del articulo 1° del proyecto de ley, que modifica el articulo
105 del Cédigo Organico de Tribunales, con el voto en contra de los
Ministros Carlos Carmona Santander y Gonzalo Garcia Pino, por las
siguientes consideraciones:
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1°. Que el legislador modifica el articulo 105 del Cédigo Organico
de Tribunales en cuanto dispone la derogacién de la designacién por
parte del Presidente de la Corte Suprema del turno judicial del feriado
de vacaciones. Respecto de esta norma no existian controles previos de
constitucionalidad en esta sede ni su incorporacién o modificacién habia
sido calificada de orgénica constitucional;

2°. Que esta norma es una regla de funcionamiento que se involucra
en las competencias del Presidente de la Corte Suprema en cuanto regula
una iniciativa propia del ejercicio de una directiva econémica para el fun-
cionamiento de los tribunales de justicia, de conformidad con el articulo
82 de la Constitucion;

3°. Que junto a una disidencia anterior, este propio Tribunal Consti-
tucional en esta misma sentencia determina que la cuestién de fondo re-
gulada por este proyecto de ley, en su reforma al articulo 313 del Cédigo
Organico de Tribunales, sobre la eliminacién formal del feriado judicial,
es una cuestién de ley simple. Por tanto, no resulta razonable que una
consecuencia de esa determinacién legal sea organica constitucional y su
causa sea un asunto de ley simple.

Acordada la calificacién como norma organica constitucional del
numeral 5) del articulo 1° del proyecto de ley, que reemplaza el articulo
315 del Cédigo Organico de Tribunales, con el voto en contra de los
Ministros Carlos Carmona Santander, Gonzalo Garcia Pino y Juan José
Romero Guzman, por las siguientes consideraciones:

1°. Que el legislador modifica el articulo 315 del Cédigo Orgénico de
Tribunales en cuanto dispone definir que la Corte Suprema debe dictar
un auto acordado en diciembre de cada afno, a objeto de precisar el nu-
mero de salas en que ella misma y las Cortes de Apelaciones funcionaran
durante el mes de febrero. Respecto de esta norma no existian controles
previos de constitucionalidad en esta sede, sin perjuicio de referencias
jurisprudenciales indirectas (STC Rol N¢ 2.649);

2°. Que respecto de esta norma caben dos consideraciones. Primero,
sobre el contenido de la norma (funcionamiento de salas). Y, segundo,
sobre la naturaleza de la atribuciéon (dictaciéon del auto acordado res-
pectivo). Respecto de lo primero, y siguiendo una reciente jurispruden-
cia, la determinaciéon del nimero de salas en funcionamiento durante
febrero de cada ano, cabe identificar el mismo criterio seguido en la
sentencia Rol N 2.649, esto es, “que no es dable dar esa calificacion norma-
tiwa a preceptos que inciden en la regulacion atingente al niimero de relatores y
a la forma en que las Cortes de Apelaciones designan a los integrantes de cada
una de sus salas, toda vez que, en el primer caso, se trata de funcionarios que no
ejercen jurisdiccion vy, en el segundo, se trata del ejercicio propio de las facultades
economicas de los tribunales superiores de justicia sobre un asunto administrativo
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de funcionamiento interno” (c. décimo). Y respecto de la naturaleza de la
atribucién que se corresponderia con el ambito propio de una ley orga-
nica constitucional sobre atribuciones de los tribunales, cabe constatar
el instrumento normativo definido por el legislador: un auto acordado.
No es posible considerar que una materia sea organica constitucional
para ser deslegalizada mediante auto acordado. Mas vale precisar la
naturaleza juridica del instrumento y entender que se trata de una regla
de funcionamiento de los tribunales propia de una atribucién econémi-
ca de aquellas que la Corte Suprema puede regular mediante un simple
auto acordado.

Redactaron la sentencia los Ministros que la suscriben, y las disiden-
cias, los Ministros seniores Ivan Arodstica Maldonado, Marisol Pena Torres
y Gonzalo Garcia Pino.

Comuniquese a la Camara de Diputados, registrese y archivese.
Rol N2 2.691-2014

Se certifica que el Ministro seiior Hernan Vodanovic Schnake concu-
rri6 al acuerdo y al fallo, pero no firma por encontrarse haciendo uso de
licencia médica.

Pronunciada por el Excmo. Tribunal Constitucional, integrado por
su Presidenta, Ministra sefiora Marisol Pefna Torres, y por los Ministros
senores Rail Bertelsen Repetto, Hernan Vodanovic Schnake, Carlos Car-
mona Santander, Ivan Ardstica Maldonado, Gonzalo Garcia Pino, Domin-
go Hernandez Emparanza, Juan Jos¢é Romero Guzman y sefiora Maria
Luisa Brahm Barril. Autoriza la Secretaria del Tribunal Constitucional,
senora Marta de la Fuente Olguin.
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ROL N¢2.692-2014

REQUERIMIENTO DE INAPLICABILIDAD POR
INCONSTITUCIONALIDAD DEL DECRETO SUPREMO N2 2810,
DEL ANO 2012 Y DEL ARTICULO 3°, INCISO OCTAVO, DE LA LEY
N¢19.880, DEDUCIDO POR RODOLFO LISBOA CARVAJAL

Santiago, dieciocho de agosto de dos mil catorce.
Proveyendo a fojas 131, a sus antecedentes.

VISTOS Y CONSIDERANDO?

1°. Que, a fojas 1, con fecha 28 de julio de 2014, Rodolfo Lisboa Car-
vajal ha accionado ante este Tribunal Constitucional, en los presentes au-
tos caratulados “requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad res-
pecto del Decreto Supremo N° 2810, del ano 2012, y del articulo 3°, inciso octavo,
de la Ley N° 19.880, en los autos sobre juicio ordinario, caratulados “Estoril con
Fisco de Chile”, de que conoce el 12° Juzgado Civil de Santiago, bajo el Rol N
C-11.062-20097;

2°. Que, a fojas 129, la seniora Presidenta del Tribunal decretd, previo
a proveer la presentaciéon de fojas 1, que se aclarase el tipo de requeri-
miento deducido, especificando concretamente la atribucién del articulo
93 de la Constitucién respecto de la cual se solicitaba un pronunciamiento
de esta Magistratura Constitucional;

3°. Que, a fojas 131, el actor cumple lo ordenando, indicando que
deduce su recurso basado en lo dispuesto en los numerales 4° y 6° del
articulo 93 constitucional;

4°. Que esta Magistratura Constitucional, en oportunidades anterio-
res y atendido el mérito de cada caso particular, ha determinado que un
requerimiento puede adolecer de vicios o defectos tales que hagan impo-
sible que pueda prosperar, siendo, asi, impertinente que la Sala respec-
tiva efectiie un examen previo de admisién a tramite y procediendo que
la misma declare derechamente la inadmisibilidad de la accién deducida
(entre otras, STC roles N* 1.924, 1.890, 1.878, 1.860, 1.789, 1.834, 1.828,
1.788, 1.771 y 1.749);

5°. Que, en la especie, ademas de incurrir el requerimiento en la omi-
sion de antecedentes que determinaria su necesaria inadmisién a tramite,
concurren diversas causales de inadmisibilidad, segtin se expondra;

6°. Que, en relacién con la facultad invocada por el actor de ejercer
su accion conforme al articulo 93, inciso primero, N2 6°, de la Constitu-
cién, el requirente no cumple con acompanar el certificado exigido por
el articulo 79 de la Ley N2 17.997, Organica Constitucional del Tribunal
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Constitucional, ni con explicar —de acuerdo al articulo 80 de la misma
ley— debidamente cémo la aplicacién de un precepto legal genera, en el
caso concreto, una infraccién constitucional, exigencias necesarias para
que su causa pueda ser admitida a tramite;

7°. Que, al no precisarse un vicio constitucional concreto del cual pue-
da conocer este Tribunal Constitucional, el requerimiento, asimismo, in-
curre en la causal de inadmisibilidad de carecer de fundamento plausible,
conforme a lo establecido en el articulo 93, inciso decimoprimero, de la
Constituciéon, en relacién con el articulo 84, N2 6, de la citada ley organica
constitucional, y a la jurisprudencia uniforme de esta Magistratura que
ha consignado que “fundamentar razonablemente un requerimiento de inaplica-
bilidad, para los efectos de declarar su admisibilidad, supone una “condicion que
mmplica —como exigencia basica— la aptitud del o de los preceptos legales objetados
para contrariay, en su aplicacion al caso concreto, la Constitucion, lo que debe ser
expuesto circunstanciadamente. La explicacion de la forma en que se produce la
contradiccion entre las normas, sustentada adecuada y légicamente, constituye la
base indispensable de la accion ejercitada”. (STC roles N 482, 483, 484, 485,
490, 491, 492 y 494, entre otras);

8°. Que, en relacién con la facultad invocada por el requirente de
interponer su accién conforme al articulo 93, inciso primero, N¢ 4°, de la
Constitucion, el actor carece de toda legitimacién activa al efecto, confor-
me al inciso octavo del articulo 93 de la Carta Fundamental, en relaciéon
con los articulos 66, 72 y 74 de la Ley Organica Constitucional del Tri-
bunal Constitucional, que expresamente consignan como causal de inad-
misibilidad el hecho de que el requerimiento respecto de un Decreto con
Fuerza de Ley no sea formulado por un érgano legitimado, y;

9°. Que, habiendo llegado esta Sala a la conviccién de que el requeri-
miento de fojas 1 no cumple con las exigencias constitucionales y legales
expuestas precedentemente, la accién de inaplicabilidad deducida en au-
tos no puede prosperar.

Y TENIENDO PRESENTE lo establecido en el articulo 93, inciso primero,
N 4°y 6°, e incisos octavo y decimoprimero, de la Constitucién Politica, y
en los articulos 72, 74, 84, N2 6, y demas normas citadas y pertinentes de
la Ley N2 17.997, Organica Constitucional del Tribunal Constitucional,

SE RESUELVE:

Que se declara inadmisible el requerimiento interpuesto en lo prin-
cipal y primer a noveno otrosies de fojas 1. Al décimo otrosi, téngase
presente.

Notifiquese y comuniquese.
Archivese.
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Rol N2 2.692-2014

Pronunciada por la Primera Sala del Excmo. Tribunal Constitucional,
integrada por su Presidenta, Ministra seiora Marisol Pena Torres, y por
los Ministros senores Francisco Fernandez Fredes, Domingo Hernandez
Emparanza y Juan José Romero Guzman. Autoriza la Secretaria del Tri-
bunal Constitucional, sefiora Marta de la Fuente Olguin.

ROL N¢2.693-2014

REQUERIMIENTO DE INAPLICABILIDAD POR
INCONSTITUCIONALIDAD DE LOS ARTICULOS 129 BIS 5, 129
BIS 6 Y 129 BIS 9, DEL CODIGO DE AGUAS, DEDUCIDO POR
AGRICOLA SAN ISIDRO LIMITADA

Santiago, trece de octubre de dos mil quince.

VISTOS:

Con fecha 28 de julio de 2014, el abogado sefior Rafael del Valle Ver-
gara, en representacién de Agricola San Isidro Limitada, ha solicitado la
declaracién de inaplicabilidad por inconstitucionalidad de los articulos
129 bis 5, 129 bis 6 y 129 bis 9 del Cédigo de Aguas, introducidos por la
Ley N2 20.017 y referidos a la obligacién de pago de patente por dere-
chos de aprovechamiento de aguas no utilizados, asi como a la exencién
de la misma.

Preceptiva legal impugnada.

Los preceptos cuya aplicacién se impugna disponen:

Articulo 129 bis 5. Los derechos de aprovechamiento consuntivos de ejercicio
permanente, respecto de los cuales su titular no haya construido las obras senala-
das en el inciso primero del articulo 129 bis 9, estardn afectos, en la proporcion
no utilizada de sus respectivos caudales medios, al pago de una patente anual a
beneficio fiscal.

La patente a que se refiere este articulo se regird por las siguientes normas:

a) Enlos primeros cincoanos, losderechos de ejercicio permanente, cuyas aguas per-
tenezcan a cuencas hidrograficas situadas en las Regiones Primera a Metropolitana,
ambasmclusive, pagardnunapatenteanualcuyomontoserdequivalentea 1,6unidades
tributarias mensuales, por cada litro por segundo.
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Respecto de los derechos de aprovechamiento cuyas aguas pertenezcan a cuen-
cas hidrogrdficas situadas en las Regiones Sexta a Novena, ambas inclusive, la
patente serd equivalente a 0,2 unidades tributarias mensuales, por cada litro por
segundo, y para las situadas en las Regiones Décima, Undécima y Duodécima,
ascenderd a 0,1 unidad tributaria mensual por cada litro por segundo.

b) Entre los anos sexto y décimo inclusive, la patente calculada de conformidad
con la letra anterior se multiplicard por el factor 2, y

¢) Desde el ano undécimo en adelante, se multiplicard por el factor 4.

Para los efectos de la contabilizacion de los plazos de no utilizacion de las
aguas, éstos comenzardn a regir a contar del 1 de enero del ano siguiente al de la
fecha de publicacion de esta ley. En el caso de derechos de aprovechamiento que se
constituyan o reconozcan con posterioridad a tal fecha, los plazos se computardn
desde la fecha de su constitucion o reconocimiento. Estardn exentos del pago de
patente aquellos derechos de aprovechamiento cuyos voliimenes medios por unidad
de tiempo, expresados en el acto de constitucion original, sean inferiores a 10 litros
por segundo, en las Regiones Primera a Metropolitana, ambas inclusive, y a 50
litros por segundo en el resto de las Regiones”.

Articulo 129 bis 6. Los derechos de aprovechamiento de ejercicio eventual, que
no sean utilizados total o parcialmente, pagaran un tercio del valor de la patente
asignada a los derechos de ejercicio permanente.

Estardn exentos del pago de patente aquellos derechos de aprovechamiento no
consuntivos de ejercicio eventual cuyos voliimenes medios por unidad de tiempo,
expresados en el acto de constitucion original, sean inferiores a 300 litros por se-
gundo, en las Regiones Primera a Metropolitana, ambas inclusive, y a 1.500 litros
por segundo en el resto de las Regiones.

También estaran exentos del pago de patente aquellos derechos de aprovecha-
miento consuntivos de ejercicio eventual cuyos voliimenes medios por unidad de
tiempo, expresados en el acto de constitucion original, sean inferiores a 30 litros
por segundo, en las Regiones Primera a Metropolitana, ambas inclusive, y a 150
litros por segundo en el resto de las Regiones.

Finalmente, estardn exentos del pago de patente aquellos derechos de aprove-
chamiento de ejercicio eventual, cualquiera sea su caudal, que sean de propiedad
fiscal”.

Articulo 129 bis 9. Para los efectos del articulo anterio; el Director General de
Aguas no podrd considerar como sujetos al pago de la patente a que se refieren los
articulos 129 bis 4, 129 bis 5 y 129 bis 6, aquellos derechos de aprovechamiento
para los cuales existan obras de captacion de las aguas. En el caso de los derechos
de aprovechamiento no consuntivos, deberdn existir también las obras necesarias
para su restitucion.

El no pago de patente a que se refiere el inciso anterior se aplicara en propor-
cion al caudal correspondiente a la capacidad de captacion de tales obras.

Asimasmo, el Director General de Aguas no podrd considerar como sujetos al
pago de la patente a que se refieren los articulos 129 bis 4, 129 bis 5 y 129 bis
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6, aquellos derechos de aprovechamiento permanentes que, por decision de la or-
ganizacion de usuarios correspondiente, hubieran estado sujetos a turno o reparto
proporcional.

También estardn exentos del pago de la patente la totalidad o una parte de
aquellos derechos de aprovechamiento que son administrados y distribuidos por una
organizacion de usuarios en un drea en la que no existan hechos, actos o conven-
ciones que impidan, restrinjan o entorpezcan la libre competencia.

Para acogerse a la exencion senalada en el inciso anterior, serd necesario
que el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, a peticion de la respectiva
organizacion de usuarios o de algin titular de un derecho de aprovechamiento
que forme parte de una organizacion de usuarios y previo informe de la Direccion
General de Aguas, y de conformidad con lo dispuesto en los articulos 17 Cy 18
de la ley N?19.911, declare que en el drea seiialada en el inciso anterior, no exis-
ten hechos, actos o convenciones que impidan, restrinjan o entorpezcan la libre
competencia. Esta declaracion podrd ser dejada sin efecto por el mismo Tribunal,
st existe un cambio en las circunstancias que dieron origen a la exencion. Esta
exencion regird una vez que haya sido declarada por el Tribunal de Defensa de
la Libre Competencia y no tendrd efecto retroactivo.

La declaracion efectuada de conformidad con lo dispuesto en el inciso ante-
r10%; deberd ser comunicada a la Diveccion General de Aguas para la determi-
nacion que ésta debe efectuar de conformidad con lo dispuesto en el articulo 129
bis 8.

El Director de Aguas no podrd considerar como sujetos al pago de la patente
a que se refieren los articulos 129 bis 4, 129 bis 5 y 129 bis 6, aquellos derechos
de aprovechamiento que posean las empresas de servicios publicos sanitarios y que
se encuentren afectos a su respectiva concesion, hasta la fecha que, de acuerdo con
su programa de desarrollo, deben comenzar a utilizarse, circunstancias que deberd
certificar la Superimtendencia de Servicios Sanitarios.

Para los efectos de este articulo, se entenderd por obras de captacion de aguas
superficiales, aquellas que permitan incorporarlas a los canales y a otras obras de
conduccion, aun cuando tales obras sean de cardcter temporal y se renueven perio-
dicamente. Tratandose de aguas sublerraneas, se entenderd por obras de captacion
aquellas que permitan su alumbramiento”.

Gestién invocada.

La gesti6on invocada es un recurso de reclamacién de aquellos estable-
cidos por el articulo 137 del Codigo de Aguas respecto de resoluciones de
la Direccién General de Aguas.

La parte requirente sefala que es titular de derecho de aprovecha-
miento de aguas en la cuenca de Rapel, que solicité el traslado del punto
de toma de las aguas mediante presentacién formulada en noviembre de
2010 y que hasta la fecha se encuentra sin resolver su peticion.

Agrega que en diciembre de 2013 se fij6 la n6mina de derechos afec-
tos a patente por no uso, incluyendo los suyos, de lo cual reclamé por via
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administrativa. La Direccion General de Aguas rechazé la reclamacién
senalando que las excepciones al pago de patente son de derecho estricto
y que estan establecidas en la preceptiva impugnada, ademas del articulo
129 bis 4 del Cédigo del ramo, sin que se contemple la existencia futura
de obras para las aguas (argumento que expresa no haber invocado, pues
argumenté que no puede hacer uso de las aguas, por causa de no estar en
su propiedad el punto de toma).

Alega ademads que su solicitud no ha sido resuelta dentro de plazo,
incumpliéndose la ley al respecto y que el Estado se enriquece cobrando
patente mientras no decide acerca de su peticién, con plazo vencido, para
argumentar que no procede incluir en la némina de derechos afectos a
patente aquellos respecto de los cuales exista una solicitud pendiente ante
la Direccién General de Aguas, cuando los plazos del articulo 134 del c6-
digo del ramo estén vencidos.

Expone latamente las causales de exenciéon de patente, sefialando que
la Direccién General de Aguas y la Contraloria General de la Reptblica
han considerado que son de derecho estricto, con lo cual discrepa por-
que la norma no dice eso, ni tampoco que sean las Gnicas. Agrega que
de aplicarse el criterio de la autoridad se vulneraria las garantias cons-
titucionales del debido proceso, el estatuto administrativo y la Ley N¢
19.880. Reitera que le es imposible cumplir con el requisito del uso del
agua mientras no se le autorice el cambio del punto de toma y que a lo
imposible nadie esta obligado.

A fojas 3 denuncia un “incumplimiento sistematico de la ley” por par-
te de la Direccion General de Aguas, en relacién a los articulos 134 del
Codigo del ramo, 23 de la Ley N2 19.880 y 3° de la Ley N2 18.575, en su
perjuicio, debiendo pagar patente, no pudiendo usar el agua y con bene-
ficio para el Estado como producto de su propia ineficiencia.

Expone a fojas 4 que en el articulo 129 bis 20 del Cédigo de Aguas se
establece un procedimiento para obtener la devolucién de patentes, en
funcién de que se requieren obras e inversiones.

Normas constitucionales que se denuncian como infringidas.

Las normas constitucionales denunciadas como infringidas son:

— Articulo 1°, en la parte que dispone que “el Estado estd al servicio de

la persona humana”,

— Articulo 6°, inciso primero, en cuanto al principio de supremacia

constitucional,

— Articulo 3° de la Ley N2 18.575, en cuanto al principio de servicia-

lidad del Estado,

— Articulo 19, N2 26, en cuanto a la garantia del contenido esencial

de los derechos, y
— Agrega también los principios de celeridad, conclusivo y los dere-
chos de las personas, reconocidos por la Ley N2 19.880.
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Admision a tramite y admisibilidad.

Con fecha 5 de agosto de 2014, la Segunda Sala de este Tribunal aco-
gi6 a tramitacién el requerimiento y confirié traslado para resolver acerca
de su admisibilidad.

A fojas 170 fueron incorporadas copias de las piezas principales del
expediente de la gestiéon invocada, incluyendo la contestacién de la re-
clamacion, que rola a fojas 217, en la cual la Direccién General de Aguas
invoca y acompana Jurlsprudenaa judicial y administrativa que declara
ajustado a derecho no eximir de patente estando pendiente la solicitud
de traslado del punto de toma.

A fojas 226, la Direccién General de Aguas procedié a evacuar el tras-
lado, solicitando la declaracién de inadmisibilidad, fundada en que el li-
belo carece de fundamento razonable y en que las normas impugnadas
no serfan de aplicacién decisiva.

Expone que la parte requirente busca generar por via de inaplicabi-
lidad una nueva causal de exencién de patente y que el fundamento de
su reclamo esta basado en la falta de pronunciamiento respecto de su
solicitud de traslado del derecho de aprovechamiento de aguas, reglada
en el articulo 163 del Cédigo del ramo, la que se encontraria pendiente
de resolucién, excediéndose el plazo contemplado en el articulo 134 del
Cédigo de Aguas, lo que habria generado el cobro de patente por no
uso, pretensiéon para la cual no son decisivos los preceptos cuestionados.
Agrega que se alega una omisién dentro de la normativa legal y no una
infraccién que genere efectos inconstitucionales.

Argumenta que la solicitud de traslado no inhibe el ejercicio del dere-
cho de aprovechamiento en el punto de toma original, lo cual ha sido re-
conocido por la Corte Suprema. Anade que la aprobacién de la solicitud
de traslado del punto de toma es una mera expectativa y que mientras no
se resuelva no existe derecho adquirido en la materia.

A fojas 241, la requirente solicité tener presente que no ha alegado
ilegalidades en cuanto al cobro de patente; senalé que la ilegalidad es el
plazo vencido, pues la solicitud genera derecho a tener respuesta dentro
del plazo legal, marco en el cual se le hubiera eximido del pago de paten-
te, recalcando que la inaplicabilidad se dirige a evitar la aplicaciéon de la
preceptiva impugnada.

Tras oir alegatos, la Segunda Sala de esta Magistratura declaré la
admisibilidad del requerimiento con fecha 2 de septiembre de 2014,
decretando la suspensién del procedimiento en la gestién invocada.
Posteriormente, se confirié traslado acerca del fondo del conflicto de
constitucionalidad planteado.

Traslado sobre el fondo del conflicto constitucional.

Evacuando el traslado sobre el fondo del conflicto, la Direcciéon Ge-
neral de Aguas expone latamente acerca de la figura del cobro de paten-
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te por no uso del derecho de aprovechamiento de aguas, incorporada
al Cédigo del ramo mediante la Ley N2 20.017, publicada en el Diario
Oficial de 16 de junio de 2005, normativa que esta dirigida a solucionar
la crisis de acaparamiento de derechos y a sancionar la inescrupulosa
y especulativa practica de mantener ociosos derechos de aprovecha-
miento recaidos en el escaso recurso hidrico, pues, como lo sefialé la
Corte Suprema en sentencia que cita al efecto, mientras no se usaban
las aguas, el Estado no podia asignar nuevos derechos existiendo otros
vigentes, lo que fue considerado como excesivamente permisivo por los
6rganos colegisladores a la luz de la practica de acumulacién y no uso
de derechos.

Hace presente que la Corte Suprema y las Cortes de Apelaciones han
aplicado esta normativa sin inconvenientes y que nunca ha sido declarada
inconstitucional, reiterando su relacién con derechos de aprovechamien-
to que no cuenten con obras que acrediten su uso.

Reitera lo alegado en sede de admisibilidad, especificando que se citan
como vulnerados los articulos 1° y 19, numeral 26°, de la Carta Funda-
mental, sin fundamentar la existencia de la vulneracién ni tampoco la for-
ma en que se produciria, lo que haria decaer la accién de inaplicabilidad
formulada. Detalla que la normativa de patente distingue hipétesis de
derechos consuntivos y no consuntivos, ademas de eximir su cobro frente
ala existencia de obras de captacién, sin que se sefiale con claridad en qué
consistiria el aspecto inconstitucional de estas normas.

Expone que el pago de patente estando pendiente la solicitud de tras-
lado del punto de toma tiene una razén que lo motiva, pues de ser aco-
gida la peticién del actor, en cuanto a que la existencia de una solicitud
de traslado pendiente exima del pago de patente, un derecho de aprove-
chamiento de aguas podria estar siendo trasladado de un lugar a otro in-
finita e indefinidamente, para no ser usado nunca, convirtiendo en letra
muerta el pago de patente, cuestién que ya ha sido abordada por la Corte
Suprema en este sentido.

Asi, la requirente plantea una omisién en las causales de exencién
de pago, mas no una infraccién que genere la inconstitucionalidad de la
normativa.

Agrega que si el incumplimiento del plazo establecido en el articulo
134 del Cédigo de Aguas fuera una inconstitucionalidad, la gran mayoria
de los Tribunales de la Republica estarian en la misma situacién, ya que
por sobrecarga de trabajo no pueden dar cumplimiento a las obligaciones
y plazos establecidos en el articulo 162 del Cédigo de Procedimiento Civil
para la dictacién de sentencias.

En cuanto al derecho de aprovechamiento de aguas y su ejercicio,
expone que por disposicién expresa del articulo 6° del Cédigo de Aguas,
el mismo debe realizarse de acuerdo a los requisitos y reglas previstos en
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dicho cuerpo normativo, que incluyen los derechos de efectuar obras a
costa del titular y de imponer servidumbres.

Alega que la parte requirente procede a obviar todo ello, pues no es
efectivo que esté impedida de ejercer su derecho. Sefnala que, conociendo
la normativa, al adquirir un derecho de aprovechamiento debié6 tener en
cuenta la lejania del punto de toma, sabiendo que la solicitud de cambio
de punto de toma no le otorga prerrogativa alguna. Concluye que no
existe imposibilidad fisica, legal ni de ningtn tipo para el pleno goce y
uso de los derechos del actor.

En un capitulo siguiente se refiere a los plazos establecidos por el Cé6-
digo de Aguas, en armonia con la normativa de la Ley N© 19.880, referida
a los procedimientos administrativos. Expone que si bien el articulo 134
del Cédigo de Aguas establece un plazo maximo de cuatro meses para
resolver una solicitud, el mismo se encuentra superado por otras normas
incorporadas con posterioridad al propio Cédigo, como, por ejemplo, el
lapso de tiempo adicional que se debe considerar en virtud del articu-
lo 142, relacionado con el remate de derechos de aprovechamiento de
aguas, cuando se presentan dos o mas solicitudes en un periodo de seis
meses, no existiendo agua suficiente para satisfacerlas todas, por lo que,
en la practica, el plazo de cuatro meses no resulta aplicable en la actuali-
dad a ninguna solicitud.

Expone que las excepciones contempladas en la preceptiva impug-
nada son las tnicas habilitantes para eximir del pago de patente por no
uso, son de derecho estricto y si no hay obras de captacién en el punto
autorizado no puede ser liberado del pago el titular del derecho, tal como
lo ha resuelto de manera uniforme la jurisprudencia.

Finalmente, concluye que no existe derecho conculcado, sino una mera
expectativa que no genera derecho, por lo que no habilita a eximir del
pago de patente, sobre todo si el punto original de toma se encuentra habi-
litado, agregando que una solicitud no genera certeza de ser resuelta favo-
rablemente, tal como lo ha reconocido la Corte Suprema en esta materia.

Por todo lo expuesto, solicita el rechazo del requerimiento.

Otras actuaciones.

A fojas 270, la parte requirente present6 un escrito controvirtiendo las
alegaciones de la Direccién General de Aguas y acompaiiando otras soli-
citudes de cambio de punto de toma, con hechos similares al planteado
en el presente proceso.

Autos en relacion.

Concluida la tramitaciéon del proceso, se ordené traer los autos en re-
lacion.

Vista de la causa.

Con fecha 25 de noviembre de 2014 se verificé la vista de la causa,
alegando, por la parte requirente, el abogado sefior Rafael Del Valle Ver-
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garay, por la parte requerida, la Direccion General de Aguas, el abogado
senor Ricardo Caceres Gémez.

Acuerdo.

Tras decretarse medidas para mejor resolver, con fecha 9 de diciembre
de 2014 se procedi6 a la adopcién del acuerdo.

CONSIDERANDO:

1
EL CONFLICTO PLANTEADO:
CUESTIONES DE CONSTITUCIONALIDAD Y DE LEGALIDAD

PRIMERO. Que Agricola San Isidro Limitada present6 un requeri-
miento para declarar la inconstitucionalidad de los articulos 129 bis 5,
129 bis 6 y 129 bis 9 del Codigo de Aguas, en relacién con el recurso de
reclamaciéon pendiente ante la I. Corte de Apelaciones de Santiago, de-
ducido en contra de la resolucién de la Direccién General de Aguas que
rechaz6 un recurso de reconsideraciéon presentado por la requirente. Su
objeto era que la Direccién de Aguas autorizara el traslado de los dere-
chos de aprovechamiento de aguas, de que es titular, para ser captados
mas cerca de su predio. Esta solicitud fue ingresada el 24 de noviembre
de 2010 a dicho servicio. Con posterioridad a la presentacién de este
requerimiento y poco antes de la vista de la causa, el 16 de septiembre
de 2014, la Direccién de Aguas dicté la Resolucion (exenta) N2 749, que
autorizd, definitivamente, dicho traslado, segtin consta a fs. 295 vta. y
siguientes de este expediente;

SEGUNDO. Que la requirente reprocha en su presentacién que, me-
diante la resolucién de 26 de diciembre de 2013, el Director General de
Aguas incluyé los derechos de la requirente en la némina de derechos
afectos al pago de patente por no uso, razén que motivé la solicitud de
reconsideraciéon denegada en su momento y que originé la gestién pen-
diente. El excesivo retardo en la autorizacion del traslado, transcurridos
todos los plazos que definié el legislador, asi como la inclusién en la né6-
mina de derechos afectos al pago de patente por no uso, implicé que la
requirente estimara vulnerados los articulos 1° (principio de servicialidad
del Estado), 6° (principio de legalidad) y 19, numeral 26° (respeto al con-
tenido esencial de los derechos), de la Constitucién;

TERCERO. Que la cuestiéon plantea asuntos propios de constituciona-
lidad, asi como otros que deben y pueden ser resueltos en el ambito de
la legalidad. Por de pronto, esta Magistratura no tiene competencia para
juzgar los actos administrativos que son parte de este proceso constitu-
cional. Entre ellos, la Resolucién (exenta) N2 3.600, de 26 de diciembre
de 2013, de la Direccién General de Aguas, que incluyé a la requiren-
te dentro de la némina de los derechos de aprovechamiento de aguas
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afectos al pago de patente por no uso. Tampoco se pronunciara sobre
la Resolucién (exenta) N2 749, de septiembre de 2014, de la Direccién
General de Aguas, que autoriz6 el traslado de la captacién de derechos
de aprovechamiento de aguas mas cerca del predio de la actora y que de
no mediar tal autorizacién le hubiera exigido invertir en ingentes obras
de ingenieria para el uso de las mismas. Tampoco es de su competencia
efectuar un ejercicio de reproche a los actos mismos de la Administracién
del Estado, como tampoco de los efectos que se deriven de una eventual
infraccién de los plazos previstos en los articulos 130, 132, 133 y 134 del
Cédigo de Aguas, con los cuales el legislador ha procurado otorgarle cer-
tidumbre a los derechos de los administrados. Tal reproche la requirente
lo entiende referido a la vulneracién del principio de legalidad (articulo
6° de la Constitucién). Sin embargo, como su propia denominacién lo
indica, esta Magistratura ha entendido que es un asunto propio del juez
de fondo verificar el grado de cumplimiento o incumplimiento de la lega-
lidad, asunto definitivamente ajeno a nuestras competencias. Esto mismo
lo entiende la propia requirente, quien utiliza la denunciada infraccién al
principio de legalidad como una argumentacién explicativa de las vulne-
raciones que padecié, pero no lo incluye en la parte petitoria como una
solicitud para que el Tribunal Constitucional estime tal reproche;

CUARTO. Que si lo que verdaderamente afecta los derechos de la
requirente es la omisién o tardanza en la actuacién de la Direccién de
Aguas, existen recursos pertinentes para obtener un pronunciamiento
del servicio. De hecho, la gestion pendiente ante la Corte de Apelaciones
de Santiago constituye el ejercicio de la accién de reclamacién que otorga
el articulo 137 del Cédigo de Aguas. Si esta via no fuera suficiente, ain
persiste el procedimiento de los articulos 64 y siguientes de la Ley N¢
19.880, que permite obtener una decisién sobre el asunto, en este caso
la solicitud de traslado, o bien solicitar que se aplique el silencio positi-
vo. Cualquiera de estas opciones debe ser resuelta por las autoridades
o tribunales competentes, pues se trata, ante todo, de una cuestién de
legalidad. Sin perjuicio de que los plazos involucrados en este caso son
muy extensos y, no obstante que la Direccién de Aguas no ha entregado
antecedentes que expliquen esta demora, no es competencia de este Tri-
bunal resolver si los plazos se encuentran vencidos, ni adjudicar derechos
como consecuencia de dicho vencimiento;

QUINTO. Que, finalmente, también es una cuestién de legalidad el
fundamento final de la solicitud planteada ante el Tribunal Constitucio-
nal en orden a que se declare que “la imposicion de una patente por no uso a
los titulares de derechos de aprovechamiento de aguas que cuentan con una solici-
tud de traslado pendiente (...) sea contraria a lo dispuesto en el articulo 1° de la
Constitucion Politica de la Republica”. La tarea de la justicia constitucional,
una vez interpuesta la accién de inaplicabilidad por inconstitucionalidad
y en el evento de que se estime plausible la infracciéon constitucional de-
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nunciada, es inicamente la de excluir para el caso concreto la aplicacién
de la norma legal respectiva, en forma total o parcial. Este ejercicio abla-
tivo de normas es el paso previo a la reparaciéon definitiva de esos efectos
inconstitucionales por el juez de fondo ante quien se promovié6 la gestion
pendiente. No es tarea del Tribunal Constitucional resolver positivamen-
te el conflicto de fondo, por ejemplo, creando un derecho puramente
legal como la exencién de pago de una patente;

SEXTO. Que, por supuesto, tampoco el Tribunal puede desconocer
que esta causa cambié de naturaleza con el reconocimiento al requirente
de sus derechos por parte de la autoridad administrativa y la consiguiente
cesacion de los efectos inconstitucionales que se estimaban producidos;

SEPTIMO. Que, por tanto, las cuestiones de constitucionalidad que
este requerimiento plantea quedan reducidas a dos de enorme relevancia
interpretativa. Primero, la invocacién directa de la vulneracién del prin-
cipio de bien comun y de servicialidad por parte del Estado. Y, segundo,
la afectacién del contenido esencial de los derechos a partir de estas vul-
neraciones;

11
CUESTION PREVIA: EL. CONTENIDO ESENCIAL
COMO INFRACCION A DERECHOS

OCTAVO. Que cabe preguntarse previamente cémo es posible esti-
mar que se produzca una infraccién al articulo 19, numeral 26°, de la
Constitucion, en este caso concreto. Esto es relevante puesto que no se
solicit6 que se declarase alguna infraccién a un derecho constitucional
adicionalmente. Por tanto, se alegaria una vulneracién directa de este
precepto sin que, a su vez, implique algin tipo de afectacién a otro dere-
cho reconocido en el articulo 19 de la Constitucién;

NOVENO. Que el articulo 19, numeral 26°, de la Constitucién reco-
noce la garantia del respeto al contenido esencial de los derechos. Esta es
una institucién que viene de la Ley Fundamental de Bonn de 1949 y que
fue adaptada al ordenamiento constitucional interno con una perspectiva
similar, aunque no literalmente idéntica a dicha Constitucién (articulo
19.2: En ningtn caso un derecho fundamental podra ser afectado en su
contenido esencial”.);

DECIMO. Que desde temprano ha sido un desafio verificar en sede
constitucional los alcances de lo que se ha denominado “el limite de la capa-
cidad de limitar los derechos fundamentales” (BRAGE CAMAZANO, Joaquin
(2004), “Los limites a los derechos fundamentales”, Dykinson, Madrid).
Nuestra Magistratura, siguiendo una sentencia del Tribunal Constitucio-
nal espanol, identificé los dos caminos de determinacién del contenido
esencial:
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i) Naturaleza juridica: modo de concebir o configurar cada derecho.
El contenido esencial de un derecho subjetivo lo constituyen aquellas
facultades o posibilidades de actuacién necesarias para que el derecho
sea reconocible como pertinente al tipo descrito y sin las cuales deja de
pertenecer a ese tipo y tiene que pasar a quedar comprendido en otro,
desnaturalizdndose.

ii) Intereses juridicamente protegidos: el nicleo y medida de los de-
rechos esenciales los constituye aquella parte del contenido del derecho
que es absolutamente necesaria para que los intereses juridicamente pro-
tegibles, que dan vida al derecho, resulten real, concreta y efectivamente
protegidos. Se desconoce el contenido cuando el derecho queda someti-
do a limitaciones que lo hacen impracticable, lo dificultan mas alla de lo
razonable o lo despojan de la necesaria proteccion. Estos intereses son los
valores o bienes;

DECIMOPRIMERO. Que de lo descrito se desprende que la vulnera-
ci6n del contenido esencial de un derecho, sea que se trate de unas limi-
taciones que tornen impracticable el derecho o que lo desnaturalicen de
tal manera que se transforme en otro muy distinto y sin la fundamenta-
lidad que originé su proteccion reforzada, discurre habitualmente sobre
la base de que tal infraccién la comete el legislador. Por tanto, los impe-
dimentos provenientes de actuaciones de la Administracién del Estado
podrian constituir entrabamientos normativos para el libre ejercicio de
un derecho, pero es la propia legislaciéon la que contemplara los recursos
y acciones que reconduzcan hacia una interpretaciéon recta del precepto
legal. Cuando el problema se suscita con motivo de omisiones facticas de
la Administracion del Estado, resulta dificil verificar como se vulnera un
determinado contenido esencial de un derecho sin un soporte normativo
que realice la restriccién;

DECIMOSEGUNDO. Que, aun mas importante que ello, es la propia
Constitucién la que hace girar esta institucién sobre la base de regula-
ciones, complementos y limitaciones de “las garantias que ésta establece”.
Aqui la Constitucién no entiende garantia en un sentido técnico, sino
que contextualmente la asimila a derecho fundamental o constitucional.
Tanto porque es una modalidad de cierre de los derechos constituciona-
les (dltimo numeral del articulo 19) bajo la identificacion del Capitulo 111
“De los derechos y deberes constitucionales”, como porque el mismo tipo de
interpretaciéon no técnica de la expresion “garantias” lo encontramos en
el articulo 64 de la Constitucién;

DECIMOTERCERO. Que, por tanto, la naturaleza juridica o los in-
tereses juridicamente protegidos que cautela la institucién del respeto al
contenido esencial de los derechos exige, ontolégica y metodolégicamen-
te, que se estime vulnerado un derecho dentro del articulo 19, en sus
numerales 1° a 25°, y respecto del cual la entidad del agravio sea de tal
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envergadura que afecte el nicleo indisponible del derecho. Por tanto, la
invocacién del articulo 19, numeral 26°, de la Constituciéon siempre sera
relacional. Es una afectacién en relaciéon con un derecho estimado en el
conjunto de los derechos del articulo 19 de la Constitucién, sea interpre-
tado en si mismo, sea a la luz de los tratados internacionales que reco-
nocen derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana, segtin
disposicién del articulo 5°, inciso segundo, de la Constitucién;

DECIMOCUARTO. Que, en consecuencia, no es posible estimar vul-
nerado el articulo 19, numeral 26°, de la Constitucién sin que se invoque
un derecho especifico que pueda ser afectado esencialmente, maxime sila
propia Constitucién contempla el derecho de aprovechamiento sobre las
aguas por los particulares en el articulo 19, numeral 24°, inciso final. De
esta manera, no es posible configurar una infraccién a la Constitucién por
este concepto. En la practica, eventualmente incide en intereses econémi-
cos relacionados, pero no en su ejercicio y explotaciéon. La tardanza de la
Direccién de Aguas no ha puesto en duda la titularidad sobre el derecho,
ni ha entorpecido su aprovechamiento. Tampoco podria ser estimado
vulnerado este derecho porque siempre la Administracién del Estado lo
reconocié como tal, inclusive en su condicién de derecho por no uso. Sin
perjuicio de lo anterior, es importante considerar que el articulo 129 bis
20 del Cédigo de Aguas establece que “los titulares de derechos de aprovecha-
miento podrdn deducir del monto de sus pagos provisionales obligatorios de la Ley
sobre Impuesto a la Renta, las cantidades mensuales que paguen por concepto de
patentes en los aiios anteriores a aquel en que se inicie la utilizacion de las aguas.
El remanente que resultare de esta imputacion, por ser inferior el pago provisional
obligatorio o por no existir la obligacion de hacerlo en dicho periodo, podrd impu-
tarse a cualquier otro impuesto fiscal de retencion o recargo de declaracion mensual
Y pago stmultdneo que deba pagarse en la misma fecha, y el saldo que aiin quede
podrd imputarse a los mismos impuestos indefinidamente en los meses siguientes,
hasta su total agotamiento, reajustado en la forma que prescribe el articulo 27 del
Decreto Ley N? 8§25 de 1974”. En aplicaciéon de este articulo, el perjuicio
econémico que eventualmente sufrird la requirente, serd completamente
resarcido;

11
EL PRINCIPIO DE SERVICIALIDAD DEL ESTADO,
EL BIEN COMUN Y LA ACTUACION DE LA ADMINISTRACION
DEL ESTADO

DECIMOQUINTO. Que la dltima impugnacién que queda por re-
solver es la relativa a la infraccién al articulo 1° de la Constitucién por la
extendida inactividad de la Administraciéon del Estado en la resolucién
de las solicitudes planteadas por el administrado. Para verificar el alcance
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que tiene la accién de inaplicabilidad por inconstitucionalidad en la ma-
teria habra que explicar, con antelacién, en qué consiste y cémo han sido
entendidos los principios de servicialidad del Estado y del bien comin
que se estiman infringidos por la requirente en el caso concreto de autos;

DECIMOSEXTO. Que a fojas 5 vuelta la requirente sostiene que “La
Constitucion Politica de la Republica sefiala que el Estado esta al servicio de la
persona humana y no al revés. Los drganos de la Administracion del Estado no
estan exentos del cumplimiento de la ley y los plazos que ésta establece no pueden
ser obligatorios sélo para los administrados y respetados por los servicios sélo en la
medida de lo posible. Resulta atentatorio contra lo mds esencial de la Constitucion
y la Justicia, el hecho de que el Estado se beneficie del incumplimiento de la ley, asi
como de su propia ineficiencia, perjudicando con ello doblemente al administrado,
que por una parte debe sufrir durante anos los costos economicos de la incertidum-
bre de una peticion no resuelta, a la vez que se le impone una carga tributaria que
es una sancion frente a un hecho del cual no tiene ninguna responsabilidad. Como
st todo lo anterior no bastara, el peticionario se encuentra con el hecho de que es el
mismo organo de la Administracion del Estado el que no cumple con la ley y el que
le impone la sancion”™;

DECIMOSEPTIMO. Que la doctrina constitucional ha desarrollado
un conjunto amplio de entendimientos sobre este articulo, pero de los
cuales no es posible inferir un contenido univoco, aun cuando hay rele-
vantes puntos de coincidencia sobre los cuales partiremos analizando el
contenido del pardmetro constitucional.

Primero, esta norma consagra una finalidad del Estado (SILVA BAS-
CUNAN, Alejandro (1997): Tratado de Derecho Constitucional. Tomo TV.
(Santiago, Editorial Juridica de Chile), pp. 67-72, y CEA, José Luis (2002):
Derecho Constitucional Chileno. Tomo 1. (Santiago, Ediciones Universidad
Catolica), pp. 186-187).

Segundo, de este articulo se deriva una concepcién instrumental del
Estado (VERDUGO, Mario; PFEFFER, Emilio, NOGUEIRA, Humberto
(1994): Derecho Constitucional. Tomo I. (Santiago, Editorial Juridica de
Chile) pp. 112-113; ALLARD, Raul (2011): “El respeto de los derechos
sociales como exigencia del Bien Comuin”, en: HENRiQUEZ, Miriam
(coord.): Perspectiva del Derecho Constitucional desde el mirador del Bicente-
nario. (Santiago, Librotecnia) [pp. 129-147], p. 136, y MOLINA, Hernan
(2011): Derecho Constitucional. (Santiago, AbeledoPerrot), p. 63.).

Tercero, que de ella se deduce una tarea estatal permanente y de ac-
tualizacién progresiva (SILVA BASCUNAN, Alejandro (1997): Tratado de
Derecho Constitucional. Tomo 1V. (Santiago, Editorial Juridica de Chile), pp.
67-72; VIVANCO, Angela (2006): Curso de Derecho Constitucional. Aspectos
dogmdticos de la Carta Fundamental de 1980. Tomo 1I. (Santiago, Edicio-
nes Universidad Catélica de Chile), p. 63; CEA, José Luis (2002): Derecho
Constitucional Chileno. Tomo 1. (Santiago, Ediciones Universidad Catolica),
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pp. 186-187, y NOGUEIRA, Humberto (2012): Derecho Constitucional Chi-
leno. (Santiago, AbeledoPerrot — Thomson Reuters), pp. 576-7).

Cuarto, que la fuente de justificacién de la actividad estatal se encuen-
tra fuera de ella y se ha de identificar en finalidades que estén al servicio
de la persona humana y del bien comin. Con ello quedan proscritas las
razones de Estado (Nogueira). De esta manera, al Estado se le dota ex6-
genamente de finalidades, no teniendo éste fines por si mismo.

Quinto, que este enfoque de finalidades exégenas le impone una di-
reccién al Estado para privilegiar, por el contrario, la promocién de los
multiples fines humanos que se despliegan en la sociedad (Silva Bascu-
nan), lo que exige precisar el beneficiario de esta actividad instrumental.

Sexto, que el articulo 1°, inciso cuarto, refleja con claridad la idea de
que el beneficiario de esta tarea es la persona humana. En linea de prin-
cipio, todos estan de acuerdo en que es la persona humana el destinatario
esencial de la actividad estatal. Sin embargo, aqui se manifiestan algunas
diferencias acerca de quién, adicionalmente, es cautelado por esta finali-
dad. Es asi como varios autores la extienden a la familia y los grupos in-
termedios y a la sociedad en general (Silva Bascuian y Cea Egana, entre
otros). Lo anterior resulta evidente porque la dimensién humana no se
despliega en una suerte de atomismo individual sino que se desenvuelve
en el seno de la sociedad, que mediante el ejercicio de una sociabilidad
basica alcanza la concrecién de sus fines propios y del libre desarrollo de
su personalidad en un contexto individual, familiar, comunitario y social.
El énfasis que se adopta tiene algunas consecuencias juridicas evidentes.
La mas relevante es la lectura pro individualista, personalista, comuni-
taria o social de los deberes estatales. En una perspectiva resumida, se
bifurcan las tendencias entre una consideraciéon fortalecida de los bienes
juridicos personales en un entorno esencialmente individualista y otro
nuclearmente contextualizado en la sociedad. Esta dimensién tiene un
trasfondo de filosofia politica y moral de enorme impacto que no corres-
ponde tratar aqui.

Séptimo, que esta diferencia tiene un efecto juridico practico. Hay un
riesgo interpretativo en la separacién de dos finalidades estatales; por
una parte, el principio de servicialidad del Estado y la promocién del bien
comun; por la otra, como si estuvieran desligadas. Este desdoblamiento
puede generar un efecto practico del principio de servicialidad del Es-
tado en un contexto individualista, puesto que deduce una regla de un
principio. La regla es muy sencilla en su aplicaciéon a los &mbitos adminis-
trativos. El Estado debe estar siempre al servicio de los fines individuales
y, por tanto, mediante la aplicabilidad directa de la Constitucién, no se
puede exigir mediacién normativa para su aplicacién practica. Por con-
siguiente, la consideracién de derechos, intereses y posiciones subjetivas
no satisfechas por el Estado tiene el serio riesgo de constituir una vulne-
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raciéon del principio de servicialidad. En cambio, la lectura integrada que
verifica un solo deber del Estado en el inciso cuarto del articulo 1° de la
Constitucién se sostiene en la nocién de que la finalidad del Estado esta
s6lo demandada por el bien comun, siendo asi como “El Estado estd al ser-
victo de la persona humana y su finalidad es promover el bien comiin (...)”. Esta
integracién revela dos enormes consecuencias. Primero, que la naturale-
za'y el modo en que el Estado esta al servicio de la persona humana se ve-
rifica en la forma en que se contribuye al bien comtn. Son las finalidades
exégenas propias del bien comun las que dotan de sentido al servicio de
los intereses humanos que deben ser respetados, provistos, promovidos y
fomentados por el Estado. Y, segundo, que lo anterior mantiene un con-
tenido principista de este articulo que permite una ejecucién progresiva,
evolutiva, circunstanciada y adaptada a los procesos que viva una socie-
dad. (CORDERO, Eduardo; ALDUNATE, Eduardo (2012): “Las bases
constitucionales de la potestad sancionadora de la Administracién”. En
Revista de Derecho, PUCV, N¢ 39, pp. 337-361).

Octavo, lo que en definitiva esta en el centro de esta cuestion es el
entendimiento que se tenga de la nocién de bien comun. La propia Cons-
titucién adopta una definicién desarrollada por el Magisterio de la Igle-
sia Catdlica, pero esta inspiracion debe concretarse juridicamente en el
marco constitucional chileno. El bien comtn seria el “contribuir a crear las
condiciones sociales que permitan a todos y cada uno de los integrantes de la comu-
nidad nacional su mayor realizacion espiritual y material posible, con pleno respeto
a los derechos y garantias que esta Constitucion establece”. Tal entendimiento
puede ser concebido como una agregacién de intereses utilitaristas cuya
suma determina la regla de bien comun o, por el contrario, como un bien
colectivo superior que no es representativo del acrecimiento de intereses
particulares, puesto que justamente tal tramado de intereses es aquél so-
bre el cual debe arbitrar para contribuir el Estado a la procura de mejores
condiciones de existencia material y espiritual.

Noveno, que la expresién “contribuir” ratifica que el Estado no tiene
la competencia natural para el despliegue de esas nuevas condiciones so-
ciales sino que éste colabora con la sociedad, los grupos, las familias y las
personas en la construccién de ese estadio de progreso moral y material
para todos los integrantes de la sociedad sin excepcién. En tal sentido, el
bien comin es la pauta de la justicia social para advertir las insuficiencias
de que padece el todo o parte de los miembros de la sociedad.

Décimo, finalmente, que estas consideraciones que se dan en el ambito
de la doctrina constitucional tienen algunas diferencias cuando se plas-
man en el analisis de los administrativistas que aprecian el principio de
servicialidad del Estado con una impronta que pretende extraer mas re-
glas practicas que principios del mismo. Es asi como Eduardo Soto Kloss
plantea un punto que puede tener aplicacién en el caso en autos: “Si nos

136



SENTENCIAS PRONUNCIADAS ENTRE 2014 Y 2016 / ROLES N5 2.686-2.755 * N°2.693

referimos a esta servicialidad del Estado en lo referente al administrador, es decir,
a lo que usualmente llamamos Administracion Publica” o ‘Admainistracion del
Estado” y a sus érganos, se advertird que el planteamiento constitucional es mucho
mds rico que lo normalmente admitido en otros tiempos, ya que no basta el actuar
satisfaciendo “necesidades” de las personas; con ello ni se llena ni se cumple el im-
perativo constitucional. Para que ese actuar sea conforme a este imperativo no sélo
debe respetar los derechos de las personas (articulo 1°, inciso cuarto) sino, ademds,
en su actuacion de satisfacer necesidades publicas debe hacerlo con eficiencia, con
oportunidad, de manera idénea y proporcionada, razonable y no arbitraria, igua-
litaria y sin discriminaciones o diferencias carentes de fundamentacion juridica. Y,
ademds, la mera abstencion de actuar, la omision o inactividad, el silencio de la Ad-
ministracion, debiendo actuar; constituye de swyo, per se, algo antijuridico y viola la
Constitucion, en cuanto vulnera los derechos esenciales de las personas; y es mds:
origina esa omision, por los daiios que produce, la consecuencial responsabilidad
del Estado”. (SOTO KLOSS, Eduardo (2009): Derecho Administrativo. Temas
Fundamentales. (Santiago, LegalPublishing) p. 114.);

DECIMOCTAVO. Que del somero examen analitico que hemos he-
cho del deber estatal de promocién del bien comtn, como finalidad ma-
nifiesta de su condicién de servicio a la persona humana, hay relativa cla-
ridad por el principio pero manifiestas diferencias por sus consecuencias
juridicas. Por lo mismo, parece oportuno verificar el modo en que el Tri-
bunal Constitucional ha configurado un estandar interpretativo a partir
del articulo 1°, inciso cuarto, de la Constitucién. En primer lugar, una de
las cosas que destaca notoriamente es la infima cantidad de casos en don-
de existe una aplicacién concreta que se derive del aludido baremo. Lo
importante de estos casos es indagar la funcién que cumple la aplicacién
del principio del bien comiin en ellos. Es asi como en la STC Rol N¢ 325,
el Tribunal Constitucional advirtié la insuficiencia de cumplimiento de
un propio estandar por ella fijado acerca de la necesaria satisfaccion del
mandato de “determinacién” y “especificidad” que debia tener un decre-
to supremo que colaboraba con la ley en la regulacién de un derecho y, en
este caso (restriccion vehicular bajo condiciones de deterioro ambiental
del aire), de una limitacién especifica de un derecho (articulo 19, nume-
ral 8%, inciso segundo, de la Constitucién). Sin embargo, esta Magistratura
estimé que el bien comdn era una finalidad que habilitaba para que el
Estado impusiera una medida de prevencién y proteccién de la salud
de las personas que, de declararse inconstitucional, acarrearia perjuicios
superiores a los que se trataba de precaver. Por tanto, reconocia una fun-
cién ulterior, con justificacién en una manifestacién del bien comun, que
debia ser satisfecha para la promociéon de las condiciones de salud de
todos. Pasaria mucho tiempo para fundar otra sentencia en estimaciones
sostenidas en el articulo 1°, inciso cuarto, de la Constitucion. Es asi como
en un caso migratorio (STC Rol N2 2.273, c. cuadragesimosexto), esta
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Magistratura verific6 que los criterios de “conveniencia” y “utilidad” con
los que pondera la autoridad administrativa el otorgamiento de visados
de permanencia de un migrante que ingres6 regularmente al pais, no
pueden ser criterios fundados inicamente en consideraciones estatalistas,
sino que en ellas debe estar presente el hecho de que para un migrante el
reconocimiento de su estatus es el acceso esencial al disfrute y ejercicio de
todos los derechos fundamentales. Estos casos revelan el sentido de ultima
ratio que ha tenido la configuracién del estandar interpretativo sostenido
en el principio de servicialidad del Estado y promocién del bien comin.
Esta jurisprudencia viene a relevar aquello que algunos administrativis-
tas han destacado (PANTOJA BAUZA, Rolando (1998), La organizacién
de la Administraciéon del Estado en Chile, Editorial Juridica, Santiago,
p- 168, y CORDERO VEGA, Luis (2015), Lecciones de Derecho Admi-
nistrativo, Legal Publishing, Santiago, pp. 108-109), en el sentido que
la consagracion del principio de servicialidad del Estado es una garantia
de buena fe y lealtad estatal que vendria a complementar los elementos
puramente formalistas reconocidos en el articulo 7° de la Constitucion, de
una manera sustancialista, reconociendo la primacia del sentido finalista
pro persona;

Iv
APLICACION DE ESTOS PRINCIPIOS AL CASO CONCRETO

DECIMONOVENO. Que de esta explicaciéon resulta evidente que
la requirente ha adoptado una modalidad directa y lineal de verificar
cuando hay una infraccién al principio de servicialidad del Estado: la
tardanza, mas alla de los plazos legales, para responderle y reconocerle
un derecho de traslado de aguas. Por tanto, de la omisién de actuacién
estatal, con anterioridad al reconocimiento de su derecho legal de trasla-
do del punto de contacto para la toma de aguas, deduce una vulneracién
constitucional,;

VIGESIMO. Que lo primero que hay que advertir es el hecho de que
la acciéon de inaplicabilidad por inconstitucionalidad no tiene por objeto
reprochar actuaciones de la Administracién sino que excluir la aplicacién
de las normas que contengan disposiciones incompatibles con el orden
constitucional, aunque sean verificadas para el caso concreto. Este punto
es ain mas relevante porque la impugnacion se refiere al tiempo interme-
dio de espera con anterioridad a la resolucién de la Direccién de Aguas
que le reconocié el derecho tal cual lo habia solicitado la requirente. Por
lo mismo, cabe centrar el analisis en las normas estimadas inaplicables por
parte de la actora;

VIGESIMOPRIMERO. Que la razén de la tardanza puede encontrar-
se en el ambito de la propia legislacién y para ello resulta necesario iden-
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tificar la historia de la Ley N2 20.017 que derivé en la reforma al Cédigo
de Aguas relativa a los preceptos legales impugnados en autos;

VIGESIMOSEGUNDO. Que los articulos impugnados fueron incor-
porados al Cédigo de Aguas por la Ley N2 20.017, y el Mensaje que ori-
giné el respectivo proyecto de ley declaraba que:

“La acumulacion de derechos de aguas en forma desmesurada sin que exista un
uso actual o futuro previsible, sino unicamente la posibilidad de lucrar con ellos,
no obstante su obtencion original gratuita, constituye el germen de dificultades muy
graves para el desarrollo futuro del pais”. (Historia de la Ley N2 20.017, p. 5).

La solucién inicial del proyecto implicaba la caducidad de los derechos
por no uso, medida que fue posteriormente modificada en la Camara de
Diputados, reemplazdndola por el pago de patentes asociado al no uso de
los derechos de aprovechamiento de aguas. En el Informe de la Comisién
de Constituciéon del Senado se recoge la opinién del constitucionalista
José Luis Cea, quien expres6 que:

“ha sido aclarado ya que la normativa en andlisis no cercena el dominio en
ninguna de sus facultades y atributos esenciales, porque lo que hace es regular
su ejercicio para que sea legitimo y no abustvo, al importar una carga tributaria
derivada de la funcion social. Se trata, en efecto y con precision, dijo, de una obli-
gacion originada en los intereses generales de la Nacion, la utilidad piiblica vy la
conservacion del patrimonio ambiental, triple y copulativa causalidad prevista en
el texto expreso, con el cardcter de intrinseca o inherente a aquella funcion. Indicé
que las razones que llevan al legislador a proyectar la normativa sobre patentes,
constan en los anales fidedignos de las normas respectivas. De ellos fluyen también,
con cualidad iequivoca, la proporcionalidad del gravamen en relacion con el fin
licito perseguido con ella. Resulta, entonces, que estos preceptos en gestacion con-
tienen una obligacion impuesta al ejercicio de la propiedad, fundada en su funcion
social, dominio que subsiste incolume en su nicleo esencial, como estd ya dicho.
Efectivamente, indicd, el derecho de propiedad se integra no sélo con atributos y
facultades esenciales vinculadas a su ejercicio, sino que también conlleva deberes
para que aquél sea legitimo y no abusivo”. (Historia de la Ley 20.017, p. 484).

En definitiva, el establecimiento de patentes por el no uso y, conse-
cuentemente, la interpretacion restrictiva de las exenciones a su pago
obedecen a limitaciones legitimas y constitucionales al derecho del titular,
con el fin de contribuir al bien comin y la conservacién del patrimonio
ambiental;

VIGESIMOTERCERO. Que la descripcién anterior funda en razones
de bien comun el establecimiento de un pago por no uso de derechos de
aguas atribuidos a sus titulares. Por lo tanto, en la creacién de estas nor-
mas se tuvo presente el efecto de aplicacién de la funcién social de la pro-
piedad sobre el aprovechamiento de las aguas que abarca este gravamen.
Justamente, una de las manifestaciones y concreciones del principio de
bien comin es el desarrollo de la funcién social en cuanto aplica las clau-
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sulas de intereses generales de la Nacién, utilidad puablica y conservaciéon
del patrimonio ambiental, que son las que concurren para el adecuado
disfrute y preservacién de los derechos de uso de un bien vital para la
vida y las actividades productivas que dependen de la racional ocupacién
del agua. Este asunto lo entiende la propia requirente porque no estima
vulnerado el derecho de propiedad ni el derecho de aprovechamiento de
aguas de que es titular y no puede serlo porque tal titulo incélume es el
que le permite que el Estado le haya reconocido su derecho al traslado de
la toma de contacto;

VIGESIMOCUARTO. Que aun cuando no puede ser objeto de repro-
che por la via de la accién de inaplicabilidad una actuacién del Estado,
resulta claro para esta Magistratura que hay fundamento legitimo para
estimar que las relaciones de buena fe y honestidad que se derivan de la
aplicacién del principio de bien comun y servicialidad del Estado se cum-
plen en esta causa. Lo anterior, porque, seguin se advirtié en la causa Rol
N2 2.430, la Direccién General de Aguas enfrent6é un volumen desmesu-
rado de solicitudes de derechos de aguas que se derivaron de la dictacién
de la Ley N2 20.017 (articulo 4° transitorio). Fue asi como el legislador,
en aplicaciéon del principio de bien comin y de una funcién social de la
propiedad de las aguas compatible con la conservacién del patrimonio
ambiental, dicté la Ley N2 20.411, la que en un sentido contrario impuso
reglas restrictivas y cautela en el otorgamiento de dichos derechos, cues-
tibn que derivé en el atraso significativo en el otorgamiento regular de
los derechos de aprovechamiento de aguas que correspondian de confor-
midad con la ley. Esta actitud es coherente con el deber estatal de preser-
vacion de la naturaleza, reconocido en el articulo 19, numeral 8°, inciso
primero, de la Constituciéon. Resulta claramente mejor protegido el bien
comun de todos y cada uno de los integrantes de la comunidad nacional,
si tales reconocimientos de derechos se hacian ponderadamente;

VIGESIMOQUINTO. Que, en consecuencia, no concurren en el caso
concreto los supuestos que permitan estimar la inaplicabilidad por in-
constitucionalidad de las normas impugnadas, sea tanto en los hechos
como en el derecho.

Y TENIENDO PRESENTE, ademas, lo dispuesto en las normas pertinentes
de la Ley N2 17.997, Organica Constitucional de este Tribunal,

SE RESUELVE:

QUE SE RECHAZA EL REQUERIMIENTO DE INAPLICABILI-
DAD DEDUCIDO EN ESTOS AUTOS. No se condena en costas a la
requirente, por estimarse que tuvo motivo plausible para litigar. Déjase
sin efecto la suspension del procedimiento decretada a fojas 248, oficiese.
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Se previene que la Ministra seiora Marisol Pena Torres concurre
al fallo sin compartir los razonamientos que se indicardn por las razones
que, en cada caso, se expresan:

1°. El consignado en el motivo “séptimo” de su considerando decimo-
séptimo, pues, a su juicio, la distinciéon planteada por Robert Alexy, en lo
que se refiere a las “reglas” y a los “principios”, no tiene por qué debilitar
la aplicacién de la fuerza vinculante directa de la Carta Fundamental que,
entre nosotros, se desprende del inciso segundo del articulo 7° constitu-
cional.

En efecto, aun cuando se califique al bien comun y a la servicialidad
del Estado como principios (o “mandatos de optimizacién”), ello no signi-
fica que no se les aplique integralmente la fuerza vinculante directa de la
Constitucién, sino que sélo supone que ellos “pueden cumplirse en diferentes
grados y que la medida debida de su cumplimiento no sélo depende de las posibili-
dades facticas sino también de las juridicas. Las posibilidades juridicas se determi-
nan, parte de por reglas, esencialmente por principios opuestos”, por lo que, en
este ultimo caso, debe recurrirse a la ponderacién. (Alexy, Robert (2011).
“La construcciéon de los derechos fundamentales”. En Clérico, Laura y
otros. Derechos fundamentales, principios y argumentacién: Estudios so-
bre la Teoria Juridica de Robert Alexy, Editorial Comares, Granada, p. 2).

Esta mirada respecto del bien comtn se apoya, ademas, en el hecho
de que se trata de la finalidad del Estado que debe promoverse con “pleno
respeto a los derechos y garantias que esta Constitucion establece” (articulo 1°,
inciso cuarto, de la Constitucién Politica), por lo que un particular, como
ocurre en la especie, puede perfectamente invocar su infraccién en con-
cordancia con los derechos asegurados en el articulo 19 de la Ley Supre-
ma, sin que obste a esa defensa, el caracter de “principio” (y no de regla)
que se le reconozca al bien comuan. Por lo demas, el cardcter de “ideal”
o “meta” que rodea al bien comin tiene, en la Constitucién vigente, una
expresién concreta, en los deberes que se le asignan al mismo Estado en
el inciso final de su articulo 1°.

Distinto en sostener, como lo hace la sentencia —que en este punto
compartimos—, que al momento de emitirse este pronunciamiento, ya no
existe fundamento para sostener que los preceptos legales impugnados
por el requirente vayan a producir, a su respecto, una aplicacién inconsti-
tucional, pues precisamente, la Direccién General de Aguas ha dictado el
acto administrativo que autoriza el traslado del punto de toma de aguas
cuyo retardo estimaba el actor que lo estaba perjudicando con violacién
del principio de servicialidad del Estado y del fin de éste consagrados en
el inciso cuarto del articulo 1° constitucional;

2°. El incluido en el motivo “noveno” del mismo considerando deci-
moséptimo de la sentencia, pues sostener que “el Estado no tiene la compe-
tencia natural para el despliegue de estas nuevas condiciones sociales sino
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que éste colabora con la sociedad, los grupos, las familias y las personas en la
construccion de ese estadio de progreso moral y material para todos los integrantes
de la sociedad” (énfasis agregado), no parece conciliarse con la idea que
animé al Constituyente.

En efecto, una afirmacién como la que se ha transcrito, en concepto
de quien suscribe este voto, podria llevar a sostener la prescindencia del
Estado en la construcciéon de aquellas condiciones sociales que permiten
a todos y cada uno de los miembros de la sociedad, su mayor realizacion
material y espiritual posible, dejandolo en un mero rol de “colaborador”
de la actividad que deban desplegar sus propios miembros.

Si se vuelve la mirada hacia las Actas de la Comisién de Estudio de la
Nueva Constitucion podrd observarse que cuando se discutié el alcance
del bien comiin se tuvo particular cuidado de rechazar cualquier concep-
ci6on que lo identificara con el Estado Liberal donde éste simplemente
cumpliera las funciones de “juez y gendarme”. Por el contrario, el comi-
sionado Jorge Ovalle sefialé expresamente que “siempre mirando a los fines
del Estado- no sélo con los conceptos de los derechos inalienables del individuo, sino
a la accion que le corresponde al Estado con relacion a esos derechos, ya que no se
trata de una mera proteccion como en el Estado liberal, sino de una activa
participacion tendiente a crear ciertas situaciones de hecho que hagan posi-
ble la vigencia de esos derechos”. Por su parte, el comisionado Jaime Guz-
man anadié que: “El Estado tiene el deber de procurar el bien de todos, lo
cual excluye la concepeion de un Estado al servicio de un sector determinado, como
pretendio declararlo el Gobierno anterior y otros regimenes totalitarios en la his-
toria, bajo distintas formulas o consignas”. (Actas Oficiales de la Comision de
Estudio de la Nueva Constitucién. Sesién N2 40°, 14 de mayo de 1974);

3°. Finalmente, la referencia a la sentencia Rol N2 2.430, contenida
en el considerando vigesimocuarto, en la que esta Ministra previniente
disintié de la opinién y argumentos de la mayoria del Tribunal estando
por acoger el requerimiento respectivo.

Acordada con el voto en contra de los Ministros senores. Rail Ber-
telsen Repetto, Ivan Aréstica Maldonado, y Maria Luisa Brahm Barril,
quienes estuvieron por acoger el requerimiento, sobre la base de sus pro-
pios fundamentos y teniendo, ademas, presente lo siguiente:

1°. Que, recogiendo el asi llamado principio de servicialidad, el articulo
1°, inciso cuarto, de la Constitucién Politica consagra una significativa
norma juridica de alcance fundamental, cual es que “El Estado estd al ser-
vicio de la persona humana y su finalidad es promover el bien comin”, con pleno
respeto a los derechos y garantias que ella establece.

Tal regla imperativa, incluida en el Capitulo I del texto supremo, refe-
rido a las Bases de la Institucionalidad, no contiene —lo ha dicho este Tri-
bunal- una mera declaracién programatica carente de operatividad real,
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sino que, en la forma de derecho concentrado, irradia su funcionalidad
al resto de las normas constitucionales, asi como a todo el ordenamiento
positivo en su integridad (STC roles N> 53, 1.185 y 2.801, entre varias);

2°. Que, de ahi, deriva que aquellas “funciones y atribuciones” que
las leyes confieren a los diferentes organismos de la Administracién de
Estado, conforme al articulo 65, inciso cuarto, N 2, de la Constitucion,
conllevan en si mismas el deber de ejercerlas, impostergablemente, sobre
todo cuando son otorgadas con la finalidad de concretar derechos esen-
ciales o beneficiar a la comunidad.

Por manera que el retardo o demora de la Administracién en atender
dichas funciones y atribuciones, concebidas para garantizar los derechos
de los ciudadanos y la utilidad de las personas, no puede generar una
situacién de menoscabo o perjuicio para ellas, siempre que esa dilacion
no les sea imputable.

Concepcidén bajo la cual no solo han de juzgarse las actuaciones u omi-
siones de la Administracién, sino que también los actos del Legislador,
especialmente cuando entrelazadas unas con otros, de manera inicua, en
la practica convergen para dar por resultado un cuadro como el antes
indicado, de dano inconstitucional;

3°. Que asiacontece en el caso de autos, donde no se discute la justicia
de gravar con el pago de una patente mientras se mantengan en desu-
so los derechos de aprovechamiento de aguas. Tampoco si tal gravamen
debe computarse y regir durante el plazo que tiene la autoridad para
resolver una solicitud de traslado de esos derechos de aprovechamiento
hacia otro punto de captacion.

Aqui la cuestiéon concreta estriba en determinar si —valiéndose de la
ley— puede la autoridad administrativa ordenar dicho pago, respecto de
todo aquel periodo que corre con posterioridad al vencimiento del plazo
que tenia para pronunciarse acerca de una solicitud de traslado, sin ha-
berlo hecho, por causas que son inimputables al peticionario particular;

4°. Que, en efecto, es un hecho no discutido en este proceso que el 24
de noviembre de 2010 la requirente solicité el traslado de sus derechos
de aprovechamiento de aguas, precisamente para alcanzar una mejor uti-
lizacién de los mismos. Dice el Cédigo de Aguas que si la solicitud fuera
legalmente procedente y no se afectan derechos de terceros, habiendo
disponibilidad de aguas en el nuevo punto de captacién pedido, “la Di-
reccion General de Aguas deberd autorizar el traslado” (articulo 163), “dentro de
un plazo mdximo de cuatro meses” de camplidos los tramites y reunidos los
antecedentes que sefiala esta legislacion (articulo 134).

El caso es que, segiin se acredit6 en la vista de esta causa, recién por
resolucién N2 749, de 16 de septiembre de 2014, dicha Direccién autori-
z6 finalmente el traslado solicitado casi cuatro afos antes. La tardanza se
deberia, segtin la sentencia con la que discrepamos, al “volumen desme-
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surado de solicitudes” que debié enfrentar en un momento la Direccién
General de Aguas (c. vigesimocuarto), lo que implica reconocer que la
requirente no intervino de modo alguno en la configuracién del aludido
retraso;

5°. Que nada obstaba, entonces, darle a esta tltima resolucion efecto
retroactivo, conforme al criterio pro-persona que consagra el articulo 1°,
inciso cuarto, de la Constitucién, y que aplica el articulo 52 de la Ley N¢
19.880, sobre bases de los procedimientos administrativos: “Los actos ad-
ministrativos no tendrdn efecto retroactivo, salvo cuando produzcan consecuencias
favorables para los interesados y no lesionen derechos de terceros™.

Ello, porque dicha resolucion N2 749, de 2014, sobre la base de los
mismos antecedentes existentes desde el afio 2010, tuvo por objeto be-
neficiar a la requirente y se dicté justamente por no afectar derechos de
terceros (articulo 164 del Cédigo de Aguas).

De modo que, al entenderse que accedié legitimamente al cambio en
el punto de captacién desde el afio 2010, pero que no pudo ejercer este
nuevo derecho sino hasta el afo 2014, por la imprevisible demora en
expedirse el correspondiente acto de autoridad (articulo 45 del Cédigo
Civil), pareceria evidente que —durante ese intertanto— la requirente se
vio afectada por un caso fortuito o fuerza mayor, que la colocarfa a salvo
del gravamen de que se trata;

6°. Que, sin embargo, en vez de optar por esta solucién, la autoridad
ha preferido seguir aplicando las normas legales impugnadas, pues en
ellas encuentra pabulo para perseverar en sus resoluciones que, para los
anos 2011, 2012 y 2013, ordenan a la requirente pagar una patente a
beneficio fiscal por no utilizar aquellos derechos de aprovechamiento de
que es titular.

Lo anterior, argumentando, ademas, que la existencia de una solicitud
de traslado en tramite no es causal para “eximir” el pago de dicha patente
a beneficio fiscal, en circunstancias que —por ese periodo que se tom6 uni-
lateralmente la autoridad- podria entenderse que el peticionario nunca
estuvo “afecto” al aludido gravamen;

7°. Que, asi las cosas, si no su texto, es la aplicaciéon de las normas
legales refutadas lo que da lugar a la imposiciéon de un tributo “manifies-
tamente injusto”, que prohibe precisamente el articulo 19, N2 20, inciso
segundo, de la Constitucion.

Se puede afirmar con sobrada razén que contraria la justicia, consis-
tente en dar lo suyo a cada cual, el aplicar este tributo “a beneficio fiscal”
sobre un periodo que se ha creado y alargado por la propia mora de un
organo fiscal.

Redacté la sentencia el Ministro sefior Gonzalo Garcia Pino; la preven-
cién, su autora y la disidencia, el Ministro sefior Ivan Aréstica Maldonado.
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Notifiquese, comuniquese, registrese y archivese.
Rol N2 2.693-2014

Se certifica que el Ministro sefior Rail Bertelsen Repetto, la Ministra
senora Marisol Pefia Torres y el Ministro sefior Domingo Herndndez Em-
paranza concurrieron al acuerdo de esta causa, pero no firman, respecti-
vamente, por haber cesado en el desempefio de su cargo, por encontrarse
haciendo uso de feriado legal y por encontrarse haciendo uso de permiso.

Pronunciada por el Excmo. Tribunal Constitucional, integrado por su
Presidente, Ministro sefior Carlos Carmona Santander, y por los Minis-
tros senora Marisol Pefia Torres y sefiores Ratl Bertelsen Repetto, Ivan
Aréstica Maldonado, Gonzalo Garcia Pino, Domingo Hernandez Empa-
ranza, Juan José Romero Guzmdan y sefiora Marfa Luisa Brahm Barril.
Autoriza el Secretario del Tribunal Constitucional, sefior Rodrigo Pica
Flores.

ROL N¢ 2.694-2014

REQUERIMIENTO DE INAPLICABILIDAD POR
INCONSTITUCIONALIDAD DE LOS ARTICULOS 36 Y 37
DEL D.L. N2 2.222, DE 1978, Y ARTICULOS 18, INCISO SEGUNDO,
26 'Y 35 DEL D.F.L. 292/1953, DEDUCIDO POR
MICHAEL MAYNE-NICHOLS

Santiago, doce de noviembre de dos mil quince.

VISTOS:

Con fecha 29 de julio de 2014, don Michael Mayne-Nichols, Oficial de
Marina en Retiro y préctico de naves, y con fecha 27 de agosto del mismo
ano, la Corte de Apelaciones de Valparaiso, en autos de inaplicabilidad
roles N2 2.694 y 2.704, respectivamente, han solicitado a esta Magistra-
tura la declaracién de inaplicabilidad por inconstitucionalidad de los ar-
ticulos 36 y 37 del Decreto Ley N¢ 2.222 de 1978 —Ley de Navegacién—,
y de los articulos 18, inciso segundo, 26 y 35 del Decreto con Fuerza de
Ley N2292 de 1953 —Ley Organica de la Direccién General del Territorio
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Maritimo y de Marina Mercante—, para que surta efectos en el proceso
sobre recurso de proteccién, sustanciado ante la Corte de Apelaciones de
Valparaiso, bajo el Rol N2 1.577-2014.

Por resolucién de fojas 13 de autos Rol N2 2.694 y por resolucién de
fojas 41 de autos Rol N2 2.704, la Segunda Sala de esta Magistratura ad-
miti6 a tramitacién los requerimientos deducidos.

Se hizo parte en ambos requerimientos don Luis Salazar Muiioz, recu-
rrente asimismo en la acciéon de proteccién invocada, quien comparte el
mismo interés que el peticionario, sefior Michael Mayne-Nichols Cortés.

Por resolucién de fojas 96, en autos Rol N2 2.694, y por resolucién de
fojas 61, en autos Rol N2 2.794, la Segunda Sala de esta Magistratura de-
claré parcialmente admisible el requerimiento, s6lo respecto del articulo
36 del Decreto Ley N2 2.222 de 1978 —Ley de Navegacién-. A su vez,
suspendio la tramitacién de la gestion judicial pendiente invocada en los
citados procesos de inaplicabilidad.

Posteriormente, por resolucién de fojas 299, el Presidente decret6 que
se acumularan a autos Rol N2 2.694 los autos Rol N2 2.704.

El texto del precepto legal objetado en autos dispone:

“Art. 36. Los servicios de practicaje y pilotaje dependerdn de la Direccion.
Habra Practicos Oficiales, que son oficiales de esta especialidad de la Armada
del escalafon de Oficiales de los Servicios Maritimos, y Prdcticos autorizados, que
son aquellos designados por la Direccion de entre los Capitanes de Alta Mar o ex
Oficiales de cubierta de la Armada, de grado no inferior a Capitdn de Fragata al
momento de retiro, que cumplan los demds requisitos que establezca el reglamento.

El pilotaje serd desemperiado por los prdcticos que designe la Direccion, vy el
practicaje por los que designe la Autoridad Maritima”.

Gestion pendiente.

En cuanto al recurso de proteccién pendiente para el cual se ha pe-
dido un pronunciamiento de inaplicabilidad, cabe precisar que fue de-
ducido por don Michael Mayne-Nichols Cortés y por don Luis Salazar
Muioz, en contra del Jefe del Servicio de Practicaje y Pilotaje de la Di-
reccién de Seguridad y Operaciones Maritimas de la Direccion General
del Territorio Maritimo y Marina Mercante, el Contraalmirante de la Ar-
mada de Chile sefior Guillermo Valenzuela, por su actuacién y/u omisién
arbitrarias o ilegales que amenazarian el legitimo ejercicio de los derechos
a la igualdad ante la ley, el derecho al trabajo y el derecho de propiedad.

En el petitorio, solicitan que se restablezca el imperio del derecho,
declardandose que no cesaran en la ocupacién de practico de naves, por el
solo hecho de cumplir 65 anos de edad.

Conflicto de constitucionalidad.

En el marco del reseniado recurso de proteccién, el conflicto de cons-
titucionalidad planteado a esta Magistratura en autos Rol N2 2.694, con-
siste en determinar si es constitucional o no el que, por aplicacién de la
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disposicién cuestionada —que habilitaria a la potestad reglamentaria para
regular sin parametros los derechos fundamentales—, se resuelva, en la
gestion pendiente, segin lo determina el Reglamento de Practicos, que
los practicos de naves deben cesar en dicha actividad tan s6lo por el hecho
de cumplir 65 anos.

A juicio del requirente ello vulneraria los derechos a la igualdad ante
la ley, a la libertad de trabajo, de propiedad y de seguridad juridica, con-
sagrados en los numerales 2°, 16°, 24° y 26° del articulo 19 constitucional,
respectivamente.

En autos Rol N2 2.704, la Corte de Apelaciones de Valparaiso formulé
un requerimiento de inaplicabilidad respecto de las disposiciones repro-
chadas a efectos de que se establezca si las disposiciones impugnadas son
inconstitucionales o no en la gestién judicial invocada.

Fundamentacién.

A efectos de fundar su requerimiento, en autos Rol N¢ 2.694, el actor,
senor Michael Mayne-Nichols, se refiere a los hechos relacionados con la
gestion pendiente, para luego presentar las argumentaciones en derecho
que sustentan las infracciones constitucionales que denuncia.

En cuanto a los hechos.

Precisa que, junto con don Luis Salazar, ambos oficiales de Marina en
retiro, trabajaban como practicos de naves.

Y a efectos de poder realizar dicha actividad, debfan cumplir con lo
dispuesto por el Reglamento de Practicos, contenido en el Decreto Su-
premo N¢ 398 de 1985.

Este, en su articulo 18, letra b), dispone que puede motivarse el cese
de funciones de los practicos en el hecho de que éstos cumplan los 65
anos de edad.

Atendida dicha prescripcién, solicitaron en abril de 2014 al Jefe del
Servicio de Practicaje y Pilotaje de la Direccién de Seguridad y Operacio-
nes Maritimas —de la Direccién General del Territorio Maritimo y Marina
Mercante— que se pronunciara acerca del efecto que tendria dicha dispo-
sicién en su actividad cuando cumplieran 65 afos.

El 12 de mayo del mismo afo, se les respondié que la citada norma
“estd contemplada dentro de la reglamentacion actual, la cual ya se encontraba
vigente al inicio de su desemperio como prdctico”.

De esta manera, tal accién —la carta, que no hace mas que recordar
tanto la vigencia de los preceptos impugnados como la del citado articulo
18, letra b), del mencionado reglamento—- o la omisién —que consistiria en
eludir una respuesta concreta— son arbitrarias o ilegales, mas aun al ni
siquiera entregar razones que las justifiquen.

Vistas estas circunstancias, ambos las impugnaron mediante un recur-
so de proteccién que, como fuera indicado, constituye la gestién judicial
pendiente invocada en estos autos.
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Y la disposicién legal bajo examen seria decisiva para la resolucién de
aquella accién tutelar pues, en su virtud, se permitié que apareciera en el
trafico juridico el articulo 18, letra b), del Reglamento de Précticos.

En cuanto al Derecho.

A modo introductorio, exponen los requirentes que la disposicién
cuestionada vulnera la Constituciéon, desde el momento que facult6 para
que la autoridad administrativa dictara el Reglamento de Practicos sin
ajustarse al estandar constitucional hoy vigente. Lo anterior, toda vez
que, como se vera, aquélla da lugar a que se regulen y afecten derechos
fundamentales via reglamento, afectacion que, de conformidad a la Cons-
tituciéon Politica, constituye una materia que esta reservada a la ley y que
ésta no puede delegar a la potestad reglamentaria de ejecucioén.

Especificamente, el precepto reprochado es un precepto legal habili-
tante que contraviene la Carta, pues no dice de manera expresa y previa
qué derechos fundamentales se van a afectar por el reglamento de prac-
ticos, ni cémo, ni cuando, ni por qué, ni cudles son las razones de bien
publico superior para ello.

En la especie, el articulo 18, letra b), del reglamento aludido, al de-
terminar que el cese de una actividad laboral se produce por cumplir los
65 afios de edad, es el que estd regulando diversos derechos humanos,
y no la ley, la que, como puede apreciarse, no cumple con los requisitos
de determinacién y especificidad, necesarios segiin la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional.

En cuanto a las infracciones constitucionales que denuncia, éstas son
las siguientes:

1. Se vulnera el derecho a la libertad de trabajo, asegurado en el
numeral 16° del articulo 19 constitucional.

Esta vulneracién es la que hace palmaria la inaplicabilidad por incons-
titucionalidad demandada.

Lo anterior, pues los preceptos legales habilitantes impugnados no
dicen que este derecho sera afectado por el reglamento, en circunstancias
que el articulo 19, N2 16°, mandata que, en relacién con la libertad de tra-
bajo, s6lo se puede establecer una discriminacién de edad, mediante ley.

No existe, de esta manera, una ley facultativa expresa, dictada sobre la
base de la consideracién de una justificacién que precise por qué la edad
supone una falta de capacidad o idoneidad personal que haga razonable
ser discriminado por haber llegado a ella.

Por todo lo dicho, no resulta licito, constitucionalmente, que la ley
habilite a discriminar a un practico por cumplir 65 afos, via reglamento.

2. Se vulnera el derecho a la igualdad ante la ley, asegurado en el
numeral 2° del articulo 19 constitucional.

Lo anterior, ya que a los practicos no se les trata con igualdad ante la
ley ni razonablemente en relacién con otros grupos o actividades, que si
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cuentan con una clara y determinada ley competencial, previa al ejercicio
de la potestad reglamentaria.

Por ejemplo, en el caso de las Fuerzas Armadas, éstas ajustaron y de-
rogaron sus normas discriminatorias en razén de la orientacién sexual de
las personas, luego de la dictaciéon de la Ley N¢ 20.609, conocida como
Ley Zamudio.

Entonces, si esas personas no pueden ser discriminadas, {por qué si lo
pueden ser los practicos sin una ley que faculte para ello expresamente?

Mais aun, la realidad de los hechos no justifica tal discriminacion, toda
vez que una persona, al cumplir los 65 afos, puede seguir siendo Capitan
de Alta Mar en ejercicio y guiar buques mas complejos que aquellos en los
que los précticos s6lo se manejan como asesores.

3. Se vulnera el derecho de propiedad, asegurado en el N2 24° del
articulo 19 constitucional.

Lo anterior, pues por el impedimento de poder continuar ejerciendo
la actividad de practico a aquella edad, se afecta la legitima propiedad
sobre dicha funcién y se produce una privacién de ingresos licitos ema-
nados de ésta, que aumentan su patrimonio.

4. Se vulnera el derecho a la seguridad juridica, consagrado en el N2
26° del articulo 19 constitucional.

Por la inseguridad en el goce de los derechos que ya fuera explicitada.

Por resolucién de fojas 100, de conformidad a lo dispuesto en el arti-
culo 86 de la Ley N2 17.997, Orgénica Constitucional del Tribunal Cons-
titucional, el requerimiento fue comunicado al Presidente de la Republi-
ca, al Senado y a la Cdmara de Diputados y notificado a las partes de la
gestion judicial invocada en ambos procesos de inaplicabilidad, a efectos
de que pudieran hacer valer sus observaciones y acompanar los antece-
dentes que estimaren convenientes.

Observaciones

Por presentacién de fojas 109, la Direccién General del Territorio Ma-
ritimo y de Marina Mercante formul6 sus observaciones al requerimien-
to, solicitando su rechazo con fundamento en las siguientes argumenta-
ciones.

El requerimiento debe rechazarse, atendido que el articulo 36 del De-
creto Ley N2 2.222 de 1978 —Ley de Navegaciéon— no es decisivo para la
resolucién del recurso de protecciéon pendiente, por dos motivos.

Primero: porque el precepto bajo examen se refiere a los requisitos
para ser designado practico autorizado y no para ser cesado en esa fun-
cion.

En efecto, la norma impugnada establece que existen dos tipos de
précticos: oficiales y autorizados; que en la prestacion de sus servicios de
practicaje y pilotaje ambos tipos de practicos dependen de la Direccién
General del Territorio Maritimo y de Marina Mercante; que los practicos
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autorizados son designados por esa Direccién;: que la designacién sélo
puede recaer en capitanes de alta mar o en ex oficiales de cubierta de la
Armada, de grado no inferior a Capitan de Fragata al momento de retiro,
que cumplan los demas requisitos que establezca el reglamento y, en fin,
que el pilotaje sera desempenado por los practicos que designe esa Direc-
cién y el practicaje por los que designe la autoridad maritima.

Segundo: porque el numeral 16° del articulo 19 de la Ley Fundamen-
tal no dice relaciéon con el conflicto de autos.

Lo anterior, atendido que el articulo 20 de la Constituciéon Politica no
confiere la accién de proteccién para proteger el derecho a la no discri-
minacién en materia laboral, de manera que no sera considerado por la
Corte de Apelaciones de Valparaiso para la resolucién de dicha accién
constitucional.

Adicionalmente, debe tenerse presente que no procede evaluar la
constitucionalidad de la disposicién bajo examen conforme al numeral
16° del articulo 19, toda vez que la actividad que desarrollan los practicos
no constituye un trabajo libre sino que una actividad econémica, por lo
que no se rige por aquel precepto constitucional.

Cabe en esta materia aplicar lo resuelto por este Sentenciador a pro-
posito de los sindicos, en orden a que, al igual que ellos, los précticos no
forman parte de aquellos trabajos que pueden emprenderse libremente.

Lo anterior, desde el momento que no hay libertad para ingresar o
salir de la actividad, por lo demas, econémica. En efecto, el interesado
debe postular para poder desempefiarse como préctico y sélo puede ser
designado si cumple los requisitos que establezca el reglamento; su remu-
neracién se encuentra reglada y cesan en el caso de incurrir en una de las
causales previstas en el articulo 18 del Decreto Supremo N¢ 398 —Regla-
mento de Practicos—.

Sin perjuicio de todo lo argumentado, resulta menester revisar el fun-
damento normativo del articulo 18 del Decreto Supremo N¢ 398 —si bien
no es materia del requerimiento de autos, sino que del juez del fondo,
porque las inaplicabilidades no versan sobre normas reglamentarias—.

Dicha norma se inserta en el marco de las atribuciones que diversos
preceptos legales —entre otros, los articulos 5° y 29 de la Ley de Navega-
ciéon y 3° y 4° del Decreto con Fuerza de Ley N? 292— confieren a la ya
aludida Direccion.

Tanto en ellos como en toda la preceptiva referida a las Fuerzas Ar-
madas, el legislador suele recurrir y convocar a la potestad reglamentaria
y el Tribunal Constitucional ha constatado esa forma de regulacién en
numerosas oportunidades, validandola. Incluso, también lo ha hecho en
materia penal, por ejemplo, en su sentencia Rol N¢ 559.

La mentada disposicion reglamentaria s6lo busca lograr tres objetivos,
a saber, la seguridad de la navegacion, la proteccién de la vida humana en
el mar y la preservaciéon del medio ambiente.

150



SENTENCIAS PRONUNCIADAS ENTRE 2014 Y 2016 / ROLES N5 2.686-2.755 * N°2.694

Es con miras a lograr dichos fines que se determiné que los practicos
no sean nombrados a perpetuidad, sino que culminen sus labores cuando,
por hechos objetivos y generales, como lo es la disminucién de capacidades
al cumplir cierta edad, puedan no hallarse en condiciones de garantizarlos.

De manera que no se advierte cémo podria haber discriminacién ni
menos lesién al derecho de propiedad cuando, ademas de lo explicitado,
debe considerarse que se trata de una norma de aplicacién general y es-
tablecida desde mucho antes que se les otorgara autorizacién para actuar
como practicos a los requirentes.

Habiéndose traido los autos en relaciéon, se procedi6 a la vista de la
causa el dia 23 de diciembre de 2014, oyéndose los alegatos del abogado
Juan Carlos Manriquez Rosales, en representacién de don Michael May-
ne-Nichols Cortés y de don Luis Salazar Mufoz, y del abogado Miguel
Angel Fernandez Gonzilez, por la parte requerida.

CONSIDERANDO:

I
CONFLICTO CONSTITUCIONAL PLANTEADO

PRIMERO. Que los requirentes particulares, sefiores Michael Mayne
— Nicholls y Luis Salazar, son oficiales de Marina en retiro y practicos de
nave, que interpusieron un recurso de protecciéon ante la Iltma. Corte
de Apelaciones de Valparaiso, en contra de la resolucién del Servicio de
Pilotaje de la Direccién de Seguridad y Operaciones Maritimas de la Di-
recci6én General del Territorio Maritimo y Marina Mercante Nacional,
Rol 1.577-2014. La aludida resolucién del organismo reitera la vigencia
del Reglamento de Practicos, que dispone el cese de funciones en caso de
cumplir 65 anos de edad. El referido recurso de proteccién constituye,
pues, la gestion pendiente invocada en el requerimiento de inaplicabili-
dad por inconstitucionalidad presentado ante esta Magistratura bajo el
Rol N2 2.694 con el objeto de que se declare la inaplicabilidad de los arti-
culos 36 y 37 del Decreto Ley N2 2.222, de 1978, conocido como Ley de
Navegacion, y de los articulos 18, inciso segundo, 26 y 35 del D.F.L.. N2
292 de 1953, que establece el Estatuto Organico de la Direccién General
del Territorio Maritimo y Marina Mercante Nacional.

Asu vez, la Iltma. Corte de Apelaciones de Valparaiso, respecto de esta
misma gestién pendiente, decidié remitir al Tribunal Constitucional los
antecedentes del recurso de proteccion Rol 1.577-2014, configurando un
requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad bajo el Rol N¢
2.704, el cual fue acumulado al anterior;

SEGUNDO. Que la cuestién planteada ante el juez de fondo es que
la justicia otorgue la tutela cautelar que impida “cesar en el rol o némina,
Sfuncion, laboy; trabajo w ocupacion de prdctico de naves a los oficiales de Marina
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(...) por el solo hecho de que van a cumpliy; cumplen o cumpliran inminentemente o
dentro de la faena que estén ejecutando actualmente, los 65 anios de edad”. Asimis-
mo, que se les otorguen las cautelas necesarias para que puedan ejecutar
“en su calidad de prdctico, en lo futuro, si aiin no cumplen la edad senialada, vy
pudieran cumplirla durante dichas labores” (fs. 11, requerimiento Rol 2.704);
TERCERO. Que los fundamentos constitucionales para estimar vul-
nerados sus derechos residen en que la determinacién de cese a los 65
anos constituiria una vulneracién al principio de igualdad del articulo 19,
numeral 2°, de la Constitucion, puesto que importaria efectuar un trato
diferente y discriminatorio para personas que se encuentran en una mis-
ma situacion. Asimismo, se impugna esa regla discriminatoria por cuanto
utiliza una categoria que la Constitucién prohibe, puesto que en materia
de libertad de trabajo se prohiben las discriminaciones que no se basen
en la capacidad o idoneidad personal, sin perjuicio de que el factor edad
deba ser establecido por ley. En tal sentido, es un reglamento (el Decreto
Supremo N2 398) el que determina este limite sin un mandato legal ha-
bilitante que se corresponda con la Constitucién. Finalmente, esta deter-
minacién genera un efecto juridico de incerteza que vulnera el articulo
19, numeral 26°, de la Constitucién, y un consiguiente efecto patrimonial,
afectando el articulo 19, numeral 24°, de la propia Constitucion;

11
CUESTION PREVIA

CUARTO. Que es resorte del juez del fondo verificar la pertinencia de la
interposiciéon del recurso de proteccién en relaciéon con el articulo 20 de la
Constitucién, que dispone la procedencia de esta accion constitucional por
causa de actos u omisiones arbitrarios o ilegales que impliquen privacién,
perturbacién o amenaza, en este caso respecto de los derechos y garantias
establecidos en el articulo 19, numeral 16°, en lo relativo a la libertad de
trabajo y al derecho a su libre eleccién y libre contratacién, y a lo establecido
en el inciso cuarto del mismo numeral 16°. Lo anterior, habida cuenta de
que esta garantia no alcanza al articulo 19, numeral 16°, inciso tercero, que
contempla reglas especificas contra la discriminacién en el 4mbito laboral.
No obstante, la accién interpuesta abarca otro conjunto de derechos que se
estiman amagados, siendo éste un ambito de interpretacién constitucional
que se encuentra dentro de las competencias del juez de fondo;

111
PRESUPUESTOS CONSTITUCIONALES
DE LAS NORMAS LABORALES

QUINTO. Que el conjunto de normas constitucionales aplicables al
orden laboral describe un cuadro habilitante general que, prima facie,
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funda el ejercicio de potestades publicas estatales de intervenciéon en la
relacién de trabajo.

En primer lugar, porque la propia Constitucién reconoce una titula-
ridad general para el ejercicio de derechos constitucionales aplicables a
“todas las personas” (epigrafe del articulo 19). Esta titularidad no excluye el
reconocimiento de titularidades especificas para el ejercicio de derechos
constitucionales. Es asi como se reconoce tal titularidad a los “trabajado-
res” (articulo 19, N2 16°, incisos quinto y sexto, de la Constitucién) o a las
“organizaciones sindicales” (articulo 19, numeral 19°, inciso segundo, de la
Constitucion).

En segundo lugar, porque reconoce todos los derechos fundamentales
que se vinculan directamente en una relacién laboral: desde la iniciativa
econdmica (articulo 19, numeral 21°, de la Constitucién); el estatuto ju-
ridico de la contrataciéon laboral en su vertiente individual (libertad de
contratacion, articulo 19, numeral 16°, inciso segundo, de la Constitu-
ci6én) como asimismo en su dimensién colectiva (negociacién colectiva o
derecho de huelga en el articulo 19, numeral 16°, incisos quinto y sexto,
de la Constitucion); el reconocimiento de la asimétrica relacién emplea-
dor-trabajador que habilita a éste a la constitucién de sindicatos (articulo
19, numeral 19°, de la Constitucién), para concluir con el ejercicio de
derechos de seguridad social que se presentan tanto ante contingencias
ocurridas durante la relacién laboral (accidentes del trabajo, permisos y
licencias) como con ocasion de ella (jubilaciones, montepios o desempleo)
y cuya regulacién la Constitucién, en su articulo 19, numeral 18°, encarga
al legislador.

En tercer lugar, la Constitucion habilita al establecimiento de espe-
ciales resguardos indirectos en una relacién laboral y que se refieren al
ejercicio de derechos fundamentales inespecificos de los trabajadores. Si
bien la Constitucién no aborda directamente la eficacia horizontal de los
mismos, es indudable que ésta se infiere de un conjunto amplio de nor-
mas constitucionales. Por de pronto, desde el articulo 6°, inciso segundo,
de la Constituciéon, que hace vinculantes sus preceptos a toda persona,
institucién o grupo y que es la fuente normativa directa de la teoria de la
eficacia horizontal de los derechos fundamentales. Asimismo, la propia
Carta reconoce un conjunto amplio de derechos cuyo ejercicio natural
se da en el marco de las relaciones privadas. Finalmente, la Constitucién
reconoce la accién tutelar del recurso de proteccién frente a actos arbi-
trarios o ilegales provenientes de los 6rganos del Estado, pero también de
los particulares. Todo ello da pie para que en el marco de las relaciones
laborales asimétricas que suponen subordinacién y dependencia del tra-
bajador al empleador, ésta se limite a los poderes de direccién, control y
organizaciéon del empresario sin que la subordinacién alcance al ejercicio
de derechos fundamentales ajenos a la relaciéon contractual. (Caamano,
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Eduardo (2006), “La eficacia de los derechos fundamentales en las re-
laciones laborales y su reconocimiento por la Direccién del Trabajo”, en
Reuista de Derecho, XXVII, Pontificia Universidad Catélica de Valparaiso,
2006, Semestre I, p. 21).

Que, en cuarto lugar, este conjunto amplio de derechos fundamenta-
les se da en un sentido concurrente en que, abstractamente, conviven con
armonia, pero que en la dimensién concreta deben ponderarse puesto
que no son derechos ilimitados. Por tanto, sea como limite interno a un
derecho, sea como regla externa que restringe la autonomia contractual
o negocial, existen normas de orden publico econémico (articulo 19, nu-
meral 21°, inciso primero, de la Constitucién) o de orden publico laboral
(articulo 19, numeral 16°, incisos tercero y cuarto, de la Constitucién) que
se concretan a través de disposiciones legislativas.

En quinto término, porque el articulo 63, numeral 4, de la Constitu-
cién dispone que son materias de ley aquellas “... bdsicas relativas al régimen
Juridico laboral, sindical, previsional y de seguridad social”. Con esta disposi-
cién se produce un efecto que impacta en aquellos preceptos que pueden
regular las cuestiones “no basicas” relativas al régimen juridico laboral.
Por un lado, la potestad reglamentaria de ejecucién de estas leyes basicas
es mas amplia y, por otra parte, son los propios sujetos intervinientes en
la relacién laboral los que generan consecuencias juridicas a través de
contratos individuales o colectivos de trabajo que se constituyen, espe-
cialmente estos ultimos, en fuente normativa especifica. En ese sentido,
respecto de la primera hipétesis de la ampliacién reglamentaria, la propia
Constitucion la autoriza en el articulo 32, numeral 6°. Sin embargo, estos
poderes normativos tiene relevancia y coherencia con la iniciativa exclu-
siva del Presidente de la Republica en la innovacién de diversos aspectos
del régimen laboral, sindical y de seguridad social que estan detallados en
el articulo 65, numerales 4°, 5° y 6°, de la Constitucion.

Finalmente, la propia Constitucién reconoce los poderes normati-
vos, fiscalizadores e inspectores, que se deducen de reglas protectoras
de derechos. Es asi como la existencia excepcional de trabajos prohibi-
dos o la determinacién de procedimientos adecuados para lograr una
solucién justa y pacifica en las negociaciones colectivas son manifesta-
ciones especificas de reglas mas amplias que permiten la supervigilan-
cia estatal del derecho a la seguridad social (articulo 19, N2 18°, inciso
final), como asimismo cuando se prevé que es deber estatal reconocer el
derecho de las personas a la libertad de trabajo y su proteccién (articulo
19, numeral 16°, inciso primero, de la Constitucién). Todo ello importa
titulos habilitantes genéricos que exigen determinaciones precisas en la
creacion de poderes normativos expresos entre las funciones y atribu-
ciones de los servicios publicos creados por ley (articulo 65, numeral 2°,
de la Constitucién);
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v
EL REQUERIMIENTO OBJETA EL REGLAMENTO, NO LA LEY

SEXTO. Que, sin perjuicio de la declaracién de admisibilidad parcial
de los requerimientos, en virtud de la cual sélo se emitira un pronun-
ciamiento respecto del articulo 36 del Decreto Ley N2 2.222. —Ley de
Navegacion— para la descripcién del conflicto constitucional resulta per-
tinente indicar los preceptos legales que fueron objetados para precisar
aun mas el efecto inconstitucional que se trata de precaver a través de un
pronunciamiento de esta Magistratura. Los articulos impugnados son los
siguientes:

“Los servicios de practicaje y pilotaje dependerdn de la Diveccion. Habrd Prdc-
ticos Oficiales, que son oficiales de esta especialidad de la Armada del Escalafon
de Oficiales de los Servicios Maritimos, y Prdcticos Autorizados, que son aquellos
designados por la Direccion de entre los Capitanes de Alta Mar o ex Oficiales de
cubierta de la Armada, de grado no inferior a Capitdn de Fragata al momento de
retiro, que cumplan los demds requisitos que establezca el reglamento.

El pilotaje sera desempenado por los practicos que designe la Direccion, vy el
practicaje por los que designe la Autoridad Maritima” (articulo 36 del Decreto
Ley N2 2.222).

“Los prdcticos, durante el desemperio de sus funciones, serdn asesores del capi-
tan en todo lo relativo a la navegacion, a las maniobras y a la legislacion y regla-
mentacion de la Repuiblica” (articulo 37 del Decreto Ley N¢ 2.222).

“Cuando los necesidades del servicio lo requieran, el Director podrd nombrar
Prdcticos Autorizados para atender un servicio determinado, quienes sin ser em-
pleados del servicio, gozardn de los emolumentos que por los servicios prestados
determine el Reglamento General de Servicio de Prdcticos, siendo aquéllos de cargo
del armador o agente de nave que solicite tales servicios” (articulo 18, inciso se-
gundo, del Decreto con Fuerza de Ley N© 292 de 1953).

“Los Practicos recibiran, ademds de su sueldo, el 20% de las entradas pro-
cedentes de las faenas que efectuaren. Esta suma no podrd exceder del 50% del
sueldo base” (articulo 26 del Decreto con Fuerza de Ley N2 292 de 1953).

“El personal de Practicos de la planta del servicio y los Prdcticos Autorizados
que a solicitud de un armador o agente de naves deban cumplir una comision
propia del servicio, silo percibirdn como vidticos y demds gastos de movilizacion los
que fije el Reglamento de Servicio de Prdcticos, los que serdn de cargo del armador
0 agente de naves que solicitd tales servicios y serdn ajustados con intervencion de
la autoridad maritima que los autorizo” (articulo 35 del Decreto con Fuerza
de Ley N2 292 de 1953);

SEPTIMO. Que de la cita de los articulos impugnados fluye una ex-
plicacién sobre el estatuto legal de los practicos y de la labor del practicaje
respecto de la cual esta Magistratura ya ha tenido oportunidad de pro-
nunciarse con anterioridad. Es asi como se estimé que “los prdcticos autori-
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zados son nombrados, cuando las necesidades del servicio lo requieran, por el jefe
de dicha reparticion para atender un servicio determinado, sin ser empleados de tal
organismo, y cuyos emolumentos (ndtese que la ley no habla de sueldos ni salarios
sino de “emolumentos”, concepto equiparable al de “honorarios”, es decir; a la retri-
bucion del trabajo independiente) son de cargo del armador o agente de naves que
solicite sus servicios, persona respecto de la cual el prdctico tampoco tiene un vin-
culo de subordinacion laboral. Confirma lo anterior lo dispuesto en el Reglamento
de Prdcticos, que establece que si bien los prdcticos autorizados son nombrados por
el Director General, “no tendrdn la calidad de empleados de la Direccion General”
(articulo 6°, inciso tercero, del Decreto Supremo N2 398, de 8 de mayo de
1985)” (STC roles N> 1.399 y 1.469, acumulados, c. vigésimo);

OCTAVO. Que sin oponerse a los criterios de esta sentencia, expresa-
mente el voto de minoria de los fallos mencionados en el considerando
anterior extiende argumentaciones sobre la naturaleza de este trabajo.

“La actividad de los prdcticos es una actividad densamente regulada. De
partida, los prdcticos son nombrados por la Direccion General del Territorio Ma-
ritimo y de Marina Mercante cuando las necesidades del servicio lo requieran
(articulo 18 de la Ley Organica de la Direccion General del Territorio Mariti-
mo y de Marina Mercante). Enseguida, las remuneraciones de los prdcticos se
encuentran reguladas por la ley, que establece que éstos recibirdn, ademds de su
sueldo, el 20% de las entradas procedentes de las faenas que se efectuaren, suma
que no podra exceder del 50% del sueldo base (articulo 26). Asimismo, la ley se-
Aala que los vidticos y demds gastos de movilizacion en que incurran los prdcticos
serdn fijados por reglamento (articulo 35). Luego, la actividad de los prdcticos
se somete al control de diversas potestades por parte de la Direccion General del
Territorio Maritimo y de Marina Mercante. Asi, se someten a las drdenes de la
Direccion de Marina, a su control y a la aplicacion de sanciones, pues a ella
corresponde juzgar y sancionar al personal de la Marina Mercante, al personal
de naves especiales vy, en general, al personal que trabaja en faenas que las leyes
le encomiendan fiscalizar (articulo 3°, letra f), de la Ley Orgdnica de la Direc-
cion General del Territorio Maritimo y de Marina Mercante). En efecto, por
tal sometimiento es que el prdctico debe permanecer a bordo de la nave todo el
tiempo que dura la faena realizada (articulo 16 del Reglamento de Practicaje y
Pilotaje); debe existir un libro de registro de maniobras de practicaje realizadas,
en el cual el prdctico debe dejar constancia de todas las maniobras realizadas
(articulo 17 del Reglamento de Practicaje y Pilotaje); la actividad de pilotaje se
ejercerd conforme a las normas contenidas en el Reglamento y a las instrucciones
especiales que imparta el Director General (articulo 28 del Reglamento de Prac-
ticaje y Pilotaje). Asi, en el articulo 9° del Reglamento de Practicaje y Pilotaje
se senala que “los practicos dependen de la Direccion General o de la Autoridad
Maritima, en su caso, y son las tinicas personas que pueden cumplir las funciones
de pilotaje y practicaje” (STC roles N> 1.399 y 1.469, acumuladas, c. 21°
del voto de minoria);
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NOVENO. Que se colige de lo anterior que esta actividad no se enmar-
ca dentro de aquellas que son propias de una funcién publica ni se estruc-
turan sobre la base de las reglas de un funcionario publico propiamente
tal, no siendo aplicables, a su respecto, la normativa constitucional de los
articulos 19, numeral 17°, y 38 de la Constitucién. Tampoco se deriva el
ejercicio de tal actividad de una relacién de dependencia y subordinaciéon
propia del Cédigo del Trabajo, sino que se da en el contexto de un que-
hacer esporddico y sujeto a autorizaciones especificas de un servicio por
parte de la Direccién General del Territorio Maritimo. Asimismo, la exis-
tencia de un previo vinculo intenso, de naturaleza militar, jerarquizada,
disciplinada y subordinada, que es la condicién necesaria para acceder al
ejercicio de esta actividad, no se extiende a la actual situacion laboral;

DECIMO. Que, adicionalmente a lo mencionado, de la normativa im-
pugnada no resulta plausible inferir, prima facie, que el conflicto traido a
esta Magistratura fluya directamente de la invocacién de los preceptos le-
gales enunciados, puesto que en ellos no hay referencia alguna al término
de la actividad laboral.

De hecho, es una actividad cuyos componentes principales —la navega-
cién misma (articulo 29 del Decreto Ley N2 2.222), el uso de los servicios
de practicaje y pilotaje, las condiciones de servicio (articulo 35 del Decre-
to Ley N22.222) y las tarifas (articulo 38 del Decreto Ley N2 2.222)— estan
entregados al reglamento.

Y, por lo mismo, no es de extrafnar que la normativa que le hace senti-
do a esta causa es justamente el articulo 18 del Decreto Supremo N 398,
de 24 de julio de 1985, que dispone que:

“El cese definitivo de funciones de los Prdcticos Autorizados podrd ser moti-
vado por alguna de las siguientes causales y se llevard a efecto por resolucion del
Director General:

a) renuncia voluntaria.

b) al cumplir 65 anos de edad. [...]” (Reglamento de Practicos);

DECIMOPRIMERO. Que, sin perjuicio de lo que se sostiene mas ade-
lante en esta sentencia sobre la relacién entre ley y reglamento, resulta
plausible la interpretacién que integra este Reglamento en el marco del
conflicto para entenderlo en su globalidad. Para resolver el problema que
plantea este criterio alternativo distinguiremos acerca de la naturaleza
del vicio invocado. Si el vicio planteado es propio del Reglamento y, por
ende, de un decreto supremo, no es el requerimiento de inaplicabilidad
por inconstitucionalidad la herramienta idénea para resolver este pro-
blema. EI propio ordenamiento plantea que la via es la impugnacién del
mismo, por parte de érganos legitimados precisos, con fundamento en el
articulo 93, numeral 16°, de la Constitucién. Respecto de la posible exis-
tencia de un vicio en la ley que autoriza la habilitacién, lo verificaremos
en el apartado siguiente;
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DECIMOSEGUNDO. Que, como corolario de esta deliberacién, re-
sulta claro que la disposicién impugnada no tendra aplicacién decisiva en
la gestion pendiente, pues para determinar la legalidad del acto impug-
nado en la accién de proteccién, la Corte de Apelaciones debera remitirse
al Reglamento, el cual no pierde vigencia por la eventual declaracién de
inaplicabilidad del articulo 36 del Decreto Ley N2 2.222. Asimismo, no
s6lo no sera decisiva sino que puede perfectamente no ser aplicable, pues
este articulo remite al Reglamento para el establecimiento de los requisi-
tos que debe cumplir quien sea designado como Practico, y no se refiere
a las causales de cesacién en el mismo;

A%
LALEY Y EL REGLAMENTO EN MATERIA LABORAL

DECIMOTERCERO. Que, en este apartado, cabe enjuiciar el posible
otro vicio en cuanto esté en la ley la habilitacién normativa que genere
indeterminacion, ausencia de especificidad y arbitrariedad en la configu-
racién inconstitucional para el reglamento que la regule. En esta pers-
pectiva, cabe indicar que el Gnico articulo que remite al Reglamento para
especificar los requisitos de ejercicio de esta actividad estd en el articulo
36 del Decreto Ley N2 2.222. Por tanto, a la luz de este articulo lo con-
trastaremos con el examen de las reglas constitucionales de la esfera del
trabajo, que ya vimos. Lo anterior significa que para efectos de esta causa
las menciones relativas a los articulos 18, inciso segundo, 26 y 35 del De-
creto con Fuerza de Ley N2 292 de 1953 y al articulo 37 del Decreto Ley
N¢ 2.222 son irrelevantes;

DECIMOCUARTO. Que en lo que respecta a la mencién del articulo
36 del Decreto Ley N2 2.222, esto es, a la expresion “que cumplan los demds
requisitos que establezca el reglamento”, cabe indicar que se enmarca en el
ambito de la colaboracién reglamentaria a la ley.

En primer lugar, hay que recordar que toda ley puede (y quizas debe)
ser concretada mediante reglamentos que la ejecuten, siendo facultad es-
pecial del Presidente de la Republica “ejercer la potestad reglamentaria en
todas aquellas materias que no sean propias del dominio legal, sin perjuicio de la
facultad de dictar los demds reglamentos, decretos e instrucciones que crea conve-
nientes para la ejecucion de las leyes” (articulo 32, numeral 6°, de la Consti-
tucién).

La potestad reglamentaria de ejecucién de las leyes, drequiere siem-
pre de una ley habilitante que la establezcar Pues, categéricamente no. El
mandato constitucional es claro, es potestad presidencial determinar la
conveniencia de una reglamentacién de detalle. Por ende, si existiese una
sentencia que acogiese la parte que remite a los reglamentos, no haria
desaparecer la potestad reglamentaria sino que declararia inaplicable “esa
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habilitacion especifica”. De lo anterior, podria cuestionarse que, teéricamen-
te, cualquier habilitacion legislativa nunca abrogaria la potestad regla-
mentaria. Por lo mismo, {tendra sentido impugnar la norma habilitante?
Por supuesto que lo tiene en la medida que se demuestre que se incurrié
en una habilitaciéon fuera del marco constitucional, que afecta derechos
fundamentales en su esencia, que facilita la deslegalizacién de contenidos
o que otorga un mandato de tal naturaleza arbitrario y discrecional que
desvirtie los derechos constitucionales impugnados imponiendo nuevos
requisitos o tributos indeterminados, inespecificos (STC Rol N¢ 325, c.
cuadragésimo) y desproporcionados. Esto es, le corresponde al requiren-
te probar de qué manera la habilitacién legal deviene en una colabora-
cién reglamentaria inconstitucional. Para ello, abordaremos en el capitu-
lo siguiente la perspectiva de la discriminacién que entranaria fijar en 65
anos la edad de cese de una actividad econémica.

No obstante, atin cabe seguir ahondando en la perspectiva de la re-
lacién ley — reglamento. En tal sentido, cabe ver coémo concurre una se-
gunda consideracién constitucional en la determinacién de la potestad
reglamentaria en materia laboral.

Si la naturaleza e intensidad de la regulacion legal admite colabora-
ci6on en materias penales (STC roles N* 24, 306, 468, 559, 781, 1.011,
1.351 y 1.852, a titulo meramente ejemplar), tributarias (STC roles N
718,759y 773, entre otras) o presupuestarias (STC roles N> 254 y 1.867),
que parecen estructurar un principio de legalidad fuerte, habra que estar
a la manera en que la Constitucién reconoce esta habilitacién legal en las
materias laborales;

DECIMOQUINTO. Que en el examen de los presupuestos consti-
tucionales de orden laboral ya mencionamos la doble flexibilidad de la
colaboracién reglamentaria. No sélo existe la habilitacién general a la po-
testad reglamentaria de ejecucién del Presidente de la Republica (articulo
32, numeral 6°, de la Constitucién), sino que la Constitucién determina
el ambito de la ley, ampliando el espacio de la regulacién reglamentaria,
puesto que el articulo 63, numeral 4°, de ella, limita la reserva de ley s6lo
a aquellas materias “... bdsicas relativas al régimen juridico laboral, sindical,
previsional y de seguridad social”. Con ello, el constituyente dispone un am-
bito coherente y continuo desde la exclusividad de la iniciativa de ley en
materias laborales y de seguridad social en manos del Presidente de la
Republica (articulo 65, numerales 4°, 5°y 6°, de la Constitucién) hasta su
determinacién reglamentaria, sea autébnoma o de ejecucién. El objetivo es
reducir el alcance del poder del Congreso Nacional en la innovacién nor-
mativa en esa esfera. Sin embargo, hay una segunda razén para restringir
las materias de ley sélo a la “normativa bdsica” (esto es a la esencial, sufi-
ciente y necesaria), que es la existencia de otras fuentes de derecho que
emergen desde la propia relacién laboral para efectos concretos. Se trata
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del espacio de las negociaciones entre el empleador y los trabajadores
que dan curso a contratos colectivos de trabajo. Estos contratos son una
fuente singular y suz generis en la relacién normativa y tienen un valor que
supera la mera condicién contractual. En tal sentido, la legislacién habi-
lita estas formas en las cuales, desde la relacién laboral negociada entre
empleador y trabajadores, se adaptan, concretan y profundizan derechos
y deberes de la misma.

Por tanto, en la especie existe un amplio respaldo constitucional a
esta habilitacién normativa al reglamento para determinar buena parte
de la actividad de pilotaje y practicaje, segiin ya vimos, no existiendo
ninguna inconstitucionalidad en la remisién normativa a la colaboracién
reglamentaria;

VI
NO HAY INFRACCION A LA PROPIEDAD NI A LA ESENCIA
DE LOS DERECHOS

DECIMOSEXTO. Que antes de abordar el dltimo punto de esta sen-
tencia cabe desestimar las infracciones alegadas en este requerimiento,
relativas a la vulneracién del derecho de propiedad y al respeto al conte-
nido esencial de los derechos;

DECIMOSEPTIMO. Que, en cuanto a la afectacién del derecho de
propiedad de los requirentes particulares, hay un conjunto de conside-
raciones que obligan a acreditar que no aparece comprometido tal dere-
cho. Primero, porque no se tiene propiedad sobre el “cargo” de practico,
puesto que ellos no ejercen una funcién publica, con un estatuto legal
publico y sujetos a los derechos y deberes propios de la Administracién
del Estado, careciendo de una titularidad especifica de una planta que les
irrogue tal condicién. Seguidamente, no sélo carecen de una condicién
que les habilite a una especifica remuneracién sino que este Tribunal ya
calific6 la naturaleza de esta funcién laboral que les signific6 un recono-
cimiento de una calidad tributaria propia de los profesionales indepen-
dientes. Esta Magistratura sentencié que “atendidas las caracteristicas de la
labor que desempenian los prdcticos de puertos y canales autorizados por la Direc-
cion del Litoral y de la Marina Mercante, esta clase de profesionales ejerce una ac-
tividad que indubitadamente debe catalogarse como independiente en el dmbito la-
boral” (STC Rol N2 1.399, c. vigesimoctavo). Por lo tanto, en su dimension
remunerativa los practicos ejercen una actividad ocasional y esporadica
que es dependiente de la decisién de la Direccién General del Territorio
Maritimo, no siendo susceptible de ingresar a su patrimonio los derechos
derivados de un acto administrativo completamente ajeno a su uso, goce
y disposicién. En tercer término, en la gestién pendiente nada se debate
sobre afectaciones al derecho de propiedad de los requirentes. Finalmen-
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te, apenas constituye mera expectativa el servicio de practicaje especifico,
por mas regular que fuese la provisién de servicios verificados en un ciclo
de mediano o largo plazo;

DECIMOCTAVO. Que, asimismo, no puede existir vulneracién del
principio de certeza y seguridad juridica que reclama la parte requiren-
te como derecho subjetivo afectado, en una extensién interpretativa del
articulo 19, numeral 26°, de la Constitucién. Lo anterior, puesto que las
personas que reciben la especial habilitacién para que les sea reconoci-
da la condicién de “Préctico Autorizado” deben ser oficiales en retiro de
la Armada de Chile, deben poseer un “grado no inferior a Capitan de
Fragata al momento del retiro” y la Direccién General del Territorio Ma-
ritimo los designara entre aquellos que hayan llegado a ser “Capitanes
de Alta Mar o ex Oficiales de Cubierta de la Armada” (articulo 36 del
Decreto Ley N2 2.222). Por tanto, la reuniéon de requisitos exigentes con-
vierte esta actividad en un ambito especialmente selectivo y reservado de
hombres. La estructura de la carrera naval tiene topes legales que llevan
a que la circunstancia del retiro se produzca con una significativa antela-
cién al cumplimiento de los 65 afos de edad. Siendo las reglas conocidas
para ingresar a este grupo de practicos, también lo es el hecho de que
hay un continuo de personas que afo tras aino van cumpliendo estos re-
quisitos y son susceptibles de ser nombrados en la némina de la Direcciéon
General del Territorio Maritimo. Si todos los componentes normativos
son conocidos desde el inicio, no se ve razén para estimar que la préxima
llegada del cumplimiento de uno de los requisitos de cese aparezca como
una arbitrariedad, una incerteza o una inseguridad, puesto que resulta
inexorable y claro hasta dénde y cuando llega esta actividad para cada
uno de los practicos;

VII
RACIONALIDAD DEL LIMITE DE CESAR UNA ACTIVIDAD
ECONOMICA A LOS 65 ANOS

DECIMONOVENO. Que hemos reservado para el final la dltima con-
sideracién que estos requerimientos plantean. Hemos mencionado que
el reglamento esta perfectamente habilitado para determinar el cese de
esta actividad. Tampoco sera parte de nuestra reflexion si es admisible
que se haya hecho por reglamento, puesto que estos requerimientos son
inidéneos para obtener tal resultado impugnatorio de un decreto supre-
mo de 1985.

Por lo mismo, el Gltimo punto es meramente conceptual. <Se puede
entender que establecer el guarismo “65 afnos” constituye un acto discri-
minatorio en la determinacién del fin de una relacién laboral, ajeno a las
condiciones de idoneidad y capacidad del trabajador?;
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VIGESIMO. Que el dilema planteado ofrece un cierto interés puesto
que la Constituciéon no establece un limite etario a la libertad de trabajo,
ya que ésta constituye un derecho por toda la vida que, conforme a su
naturaleza de libertad, cada persona decide autbnomamente.

Sin embargo, analizaremos que esta reglamentacién estd sostenida en
criterios de seguridad social y de interés publico que nos llevaran a des-
virtuar una hipotética inconstitucionalidad conceptual;

VIGESIMOPRIMERO. Que, efectivamente, poderosas razones de se-
guridad social llevan al legislador a establecer la percepcién de nuevos
derechos a partir de una determinada edad, siendo la regla general para
los hombres que a los 65 anos dejan de tener la obligacién de realizar coti-
zaciones forzosas (articulo 17 del Decreto Ley N2 3.500), que se les limite
la reduccién de la pensién basica solidaria de vejez y pensién maxima con
aporte solidario a los trabajadores independientes que adeuden cotizacio-
nes (articulo 92 H del Decreto Ley N2 3.500) y también es una edad que
determina el derecho al bono de reconocimiento cuando se ha convivido
con dos sistemas previsionales diferentes. En definitiva, todas estas situa-
ciones se asocian a una contingencia mayor, la vejez como prerrequisito
para la obtencién de la pensién respectiva.

En linea de principio, la reglamentacién respectiva no ha hecho sino
reiterar un criterio general de la legislacién de seguridad social que fija
en los 65 anos el inicio de una nueva etapa en la percepcién de un dere-
cho social. La racionalidad de esta decisién salta a la vista, puesto que los
propios trabajos esporadicos y aleatorios de los practicos también se in-
sertan en la regulacién general de seguridad social, aunque cuando sean
sujetos pasivos de la Caja de Previsién de la Defensa Nacional;

VIGESIMOSEGUNDO. Que, mas alld de las nociones de seguri-
dad social que estan presentes en esta norma, no parecen ser éstas las
que fundamentan la decisién de la Direccién General del Territorio
Maritimo para fijar en los 65 anos de edad el limite de la actividad de
practicos y pilotos. Por de pronto, la actividad de Practico no es de
aquellos trabajos que se ejercen libremente; existen requisitos especifi-
cos, su nombramiento depende, como Practico Autorizado, del Direc-
tor General del Territorio Maritimo y Marina Mercante, deben seguir
periodos y viajes de entrenamiento, entre otros. Se trata entonces de
una actividad intensamente regulada, pues se resguarda un interés
publico. En casos similares (como es el ejemplo del sindico de quie-
bras) el Tribunal Constitucional ha declarado que “en consecuencia, no
puede hablarse en el presente caso de un trabajo libre, que estaria obstaculizado
por normas legales, sino de una actividad econémica que es objeto del estable-
cimiento de ciertos requisitos para desempenarla y de controles, establecidos por
la ley, con el objeto de cautelar el interés general”. (STC Rol N2 1.413, c.
vigesimocuarto).
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Asimismo, se trata de una actividad que es desarrollada exclusivamen-
te por personal naval en retiro, que durante toda su vida militar activa
supo enfrentar las decisiones que importaban avanzar en la carrera, as-
cender y verificar nuevos destinos profesionales. LLa necesaria estructura
de la carrera militar obliga a un proceso de permanente cambio, traslado y
asuncién de nuevas responsabilidades que provoca un continuo de retiros
que son compensados por una vigorosa modalidad de seguridad social
distinta al régimen general. Por lo mismo, considerando que la cantidad
de Practicos es limitada, es légico y razonable que se busque renovacion
del personal, garantizando mayores estandares de seguridad y decidiendo
de la misma manera que los ha acompanado en toda su vida profesional.

En tercer lugar, tampoco se infringe el articulo 19, numeral 16°, inciso
tercero, de la Constitucién, puesto que éste es uno de los casos en que el
legislador puede establecer limites de edad para determinados desempe-
nos. Como ya vimos extensamente, el legislador puede derivarlo al re-
glamento sin dificultad constitucional ninguna. En este proceso el limite
impuesto se basa en el interés general y el bien comun, y no es una regla
excepcional del ordenamiento juridico.

Por dltimo, éste es un caso en donde las habilidades técnicas y la con-
dicién fisica de los practicos no se presumen sino que se exigen sistemati-
camente a través de evaluaciones permanentes. El requirente argumenta
que no existen razones para determinar que por cumplir 65 afios se pier-
dan las capacidades para ejercer las funciones de practico. Sin embargo,
los parametros de evaluacién de la permanencia de los Précticos en sus
cargos son muy exigentes. El articulo 21 del Reglamento de Practicos
describe en detalle los examenes médicos que deben practicarse anual-
mente: test de esfuerzo, electrocardiograma, audiometria, entre otros. Si
bien una persona de 65 anos puede superar estas pruebas, lo cierto es
que el proceso natural de envejecimiento provocara que cada afio sea mas
dificil, y exigente para los funcionarios, aprobar los parametros de estos
examenes. Al establecer una edad maxima para desempenar el cargo se
asegura que los Practicos cuamplan cabalmente con los estandares médicos
requeridos, y sin detrimento de los funcionarios.

Por tanto, no hay arbitrariedad en la determinacién de los 65 afos
de edad como limite de la carrera de practico. La razonabilidad de esta
determinacién se basa en consideraciones de seguridad social, de mejo-
ramiento de los estindares de evolucion de la funcién de practicos, de
posibilidad normativa de fijar limites etarios y, ademas, por considera-
ciones de seguridad del servicio de practicaje que exigen un rendimien-
to relevante que tiene perspectivas decrecientes en el tiempo. Todo ello
funda plenamente las consideraciones de intereses constitucionales legi-
timos que impiden estimar que nos encontremos frente a una normativa
irracional, desproporcionada ni menos arbitraria.
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Y TENIENDO PRESENTE lo dispuesto en los articulos 19, N> 2°, 16°, 24 y
26,y 93, inciso primero, N2 6°, e inciso undécimo, de la Constitucién Po-
litica de la Republica, asi como en las disposiciones pertinentes de la Ley
N 17.997, Organica Constitucional del Tribunal Constitucional,

SE RESUELVE:

1°. Que se rechaza el requerimiento de inaplicabilidad deducido a
fojas 1.

2°. Que no se condena en costas a la parte requirente, por haber teni-
do motivo plausible para deducir su accién.

Se pone término a la suspensién de procedimiento decretada en estos
autos, oficiAndose al efecto.

El Ministro senor Raiil Bertelsen Repetto previene que concurre al
rechazo del requerimiento, pero lo hace en virtud de las siguientes con-
sideraciones:

1°. Que el Decreto Ley N2 2.222, que sustituye Ley de Navegacion,
fue publicado en el Diario Oficial de 31 de mayo de 1978. Es en este
cuerpo legal que su articulo 36, luego de establecer quienes pueden ser
précticos autorizados, dispone que esas personas deben cumplir “los de-
mas requisitos que establezca el reglamento”;

2°. Que, a esa fecha, la normativa constitucional sobre libertad de tra-
bajo estaba contenida en el articulo 1° N2 20, del Acta Constitucional N¢
3, de 1976, “De los derechos y deberes constitucionales”, precepto que
en su inciso primero facultaba a la ley para exigir la nacionalidad chilena
como requisito para la realizacién de ciertos trabajos.

Posteriormente, mediante Decreto Ley N2 2.755, de 5 de julio de
1979, dictado en ejercicio de su potestad constituyente, la Junta de Go-
bierno sustituyé el N2 20 del articulo 1° del Acta Constitucional N¢ 3, de
1976, conservando la facultad del legislador para exigir la nacionalidad
chilena en ciertos trabajos;

3°. Que, es la Constitucién de 1980 la que en su articulo 19, N¢ 16, in-
ciso tercero, permite que “la ley pueda exigir la nacionalidad chilena o limites
de edad para determinados casos’;

4°. Que el Decreto Supremo N? 398, de 1985, al disponer que los
précticos cesan en sus funciones al cumplir sesenta y cinco anos de edad,
debi6 ser examinado en su constitucionalidad teniendo en cuenta lo dis-
puesto en dicho articulo 19, N? 16, inciso tercero, de la Carta Fundamen-
tal, oportunidad en que el Tribunal Constitucional no tuvo oportunidad
de pronunciarse sobre la materia;

5°. Que, por consiguiente, de existir alguna inconstitucionalidad que
agravie los derechos constitucionales de los practicos interesados en la
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gestion judicial con ocasién de la cual se han deducido los requerimientos
de inaplicabilidad de que conoce este Tribunal, ella emana del Decreto
Supremo N2 398, de 1985, y no del articulo 36 del Decreto Ley N¢ 2.222,
por lo que cabe rechazar la inaplicabilidad solicitada a su respecto.

Los Ministros Srs. Ivan Aréstica Maldonado y Maria Luisa Brahm
Barril concurren a lo resuelto en la sentencia desestimatoria que antece-
de, por las consideraciones que acto seguido exponen:

1°. Que la presente cuestién no concierne al articulo 19, N2 16, de la
Carta Fundamental, ni al precedente articulo 1°, N2 20, del Acta Consti-
tucional N2 3, de 1976, bajo cuyo imperio se dict6 la actual Ley de Na-
vegacion, dado que no existe una relaciéon laboral, de indole contractual,
entre el Estado y los requirentes. En rigor, merced a un acto unilateral de
designacion, éstos han desempanado una funcién publica que se rige, en
lo tocante a los requisitos de ingreso y permanencia en ella, sélo por el
articulo 19, N2 17, de la Constitucion.

En efecto, el citado articulo 19, N2 17, al asegurar a todas las personas
la “admision a todas las funciones y empleos puiblicos, sin otros requisitos que los
que mmpongan la Constitucion vy las leyes”, refiere tanto a las exigencias de
acceso como a las condiciones de permanencia en el respectivo cometido
o cargo estatal.

Siendo de aclarar que empleado publico es la persona que ocupa un
cargo publico, previsto en la planta del servicio, mientras que funcionario
es quien se encuentra investido por acto formal de la autoridad com-
petente para disponer que se ejerza una determinada actividad publica
(Estatuto Administrativo Interpretado, 1972, Contraloria General de la
Republica, pag. 13);

2°. Que el quehacer de los Practicos de Naves se identifica con el ejer-
cicio de una funcién publica, regida por la Ley de Navegacién, D.L. N¢
2.222, de 1978, y por los reglamentos contenidos en los DS N2 397 y 398,
ambos de 1985, del Ministerio de Defensa Nacional, Subsecretaria de Ma-
rina, de modo que revisten la calidad de profesionales dependientes de la
Direccién General del Territorio Maritimo y de Marina Mercante (articu-
lo 4° del aludido DS N¢ 397).

Habida cuenta que tales actividades coadyuvan a la policia maritima,
las que pueden ser realizadas tanto por Practicos Oficiales, cuyo requisito
es ser oficiales de la Armada, como por Practicos Autorizados, a quienes
se les exige ser ex oficiales de esa institucion castrense, es que aquella ley
y dichos reglamentos someten estos servicios a un mismo régimen estatu-
tario especial de derecho publico;

3°. Que el mencionado DS N2 398, de 1985, fue dictado —segtin apa-
rece de su fundamentacién— en virtud de “lo dispuesto en el pdrrafo 3° del
Titulo 111 del decreto ley N° 2.222 de 1978, el cual incluye el impugnado
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articulo 36. Merced a este precepto legal, el articulo 18 del reglamento
citado dispone que el cese definitivo de las funciones que ejercen los Prac-
ticos Autorizados puede ordenarse al cumplir 65 anos de edad.

Repitiendo maquinalmente, asi, lo prescrito por el anterior Regla-
mento de Practicaje y Pilotaje, sancionado por el DS N2 1.836, de 1955,
articulo 10, inciso final, conforme la modificacién introducida, sin moti-
vos explicitos en este sentido, por el DS N2 1.949, de 1960.

En estas circunstancias, corresponde a los tribunales del fondo exa-
minar la pertinencia material y juridica de exigir este limite de edad. Asi
como determinar si, conforme a las reglas sobre legitimacién activa que
rigen el recurso de proteccién contemplado en el articulo 20 de la Cons-
titucion, ello demanda impugnar el mencionado acto reglamentario de
1985, o los actos individuales expedidos en aplicacién de aquél;

4°. Que, lo anterior, es sin perjuicio de hacer presente que, de haber
venido apoyado el presente requerimiento en el articulo 19, N2 17, del
texto supremo, que particulariza una especie de igualdad ante la ley, a su
luz el Tribunal Constitucional tendria que haber examinado la totalidad
del articulo 36, cuestionado.

Especialmente porque, en principio, no se advierten razones que jus-
tifiquen restringir la admisién a esta actividad, Ginica y exclusivamente a
personas provenientes del servicio activo o en situacién de retiro de la
Armada, excluyéndola a otras que podrian cumplir analogos requisitos.

Redacté la sentencia el Ministro sefior Gonzalo Garcia Pino y las pre-
venciones, el Ministro sefor Raul Bertelsen Repetto y el Ministro sefior
Ivan Aréstica Maldonado, respectivamente.

Notifiquese, comuniquese, registrese y archivese.

Rol N2 2.694-2014 (2.704-2014 acumulada)

Se certifica que los Ministros sefiores Raul Bertelsen Repetto y Fran-
cisco Fernandez Fredes concurrieron al acuerdo y al fallo, pero no firman
por haber cesado en el cargo.

Pronunciada por el Excmo. Tribunal Constitucional, integrado por su
Presidente, Ministro sefior Carlos Carmona Santander, y por los Minis-
tros senora Marisol Pena Torres, sefiores Raul Bertelsen Repetto, Fran-
cisco Fernandez Fredes, Ivan Arostica Maldonado, Gonzalo Garcia Pino,
Domingo Hernidndez Emparanza, Juan José Romero Guzman y sefiora
Maria Luisa Brahm Barril. Autoriza el Secretario del Tribunal Constitu-
cional, sefior Rodrigo Pica Flores.
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ROL N¢ 2.695-2014

REQUERIMIENTO DE INAPLICABILIDAD POR
INCONSTITUCIONALIDAD DEL NUMERAL 19° DEL AUTO
ACORDADO SOBRE TRAMITACION Y FALLO DE LOS RECURSOS
DE QUEJA, DEDUCIDO POR SCOTIABANK CHILE

Santiago, ocho de agosto de dos mil catorce.
Proveyendo a fojas 92: estese a lo que se resolvera.

VISTOS Y CONSIDERANDO:

1°. Que, con fecha 29 de julio del ano en curso, Scotiabank Chile, so-
ciedad anénima bancaria, ha requerido la declaracién de inaplicabilidad
por inconstitucionalidad del numeral 19 del Auto Acordado de la Corte
Suprema sobre Tramitacién y Fallo de los Recursos de Queja, para que
surta efectos en el proceso sobre recurso de queja, Rol N2 16.186-2014,
sustanciado ante la Corte Suprema;

2°. Que, a fojas 91, la senora Presidenta del Tribunal ordené que se
diera cuenta del requerimiento de autos ante la Primera Sala de esta Ma-
gistratura;

3°. Que tanto en el examen preliminar de admisién a tramite como
en la subsecuente verificacién de los requisitos de admisibilidad, referidos
a la accién de inaplicabilidad, resulta necesario tener en cuenta lo que en
la materia prescriben tanto las normas constitucionales pertinentes como
las contenidas en la Ley N2 17.997, Organica Constitucional del Tribunal
Constitucional;

4°. Que el articulo 93, inciso primero, N2 6°, de la Constitucién Poli-
tica establece que es atribucién del Tribunal Constitucional “resolver; por la
mayoria de sus miembros en ejercicio, la inaplicabilidad de un precepto legal cuya
aplicacion en cualquier gestion que se siga ante un tribunal ordinario o especial,
resulte contraria a la Constitucion”.

A su turno, el inciso decimoprimero del mismo precepto de la Carta
Fundamental dispone que “en el caso del niimero 6°, la cuestion podrd ser
planteada por cualquiera de las partes o por el juez que conoce del asunto. Co-
rresponderd a cualquiera de las salas del Tribunal declaras; sin ulterior recurso,
la admisibilidad de la cuestion siempre que verifique la existencia de una gestion
pendiente ante el tribunal ordinario o especial, que la aplicacion del precepto legal
mpugnado pueda resultar decisivo en la resolucion de un asunto, que la impugna-
cion esté fundada razonablemente y se cumplan los demds requisitos que establezca
la ley. A esta misma sala le corresponderd resolver la suspension del procedimiento
en que se ha originado la accion de inaplicabilidad por inconstitucionalidad”;
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5° Que la preceptiva constitucional aludida precedentemente se
complementa con la contenida en la Ley N2 17.997. Asi, el inciso primero
del articulo 82 de dicho texto legal establece que “para ser acogido a trami-
tacion, el requerimiento deberd cumplir con las exigencias senaladas en los articu-
los 79y 80. En caso contrario, por resolucion fundada que se dictard en el plazo de
tres dias, contado desde que se dé cuenta del mismo, no serd acogido a tramitacion
y se tendrd por no presentado, para todos los efectos legales”.

A su vez, los articulos 79 y 80 del cuerpo legal aludido establecen:

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

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

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

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

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

6°. Que, por otra parte, el articulo 84 de la citada ley orgénica consti-
tucional establece que:

“Procederd declarar la inadmisibilidad en los siguientes casos:

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

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

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

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

5°  Cuando de los antecedentes de la gestion pendiente en que se promueve la
cuestion, aparezca que el precepto legal impugnado no ha de tener aplicacion o ella
no resultara decistva en la resolucion del asunto, y
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6° Cuando carezca de fundamento plausible.

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

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

7°. Que este Tribunal Constitucional, en oportunidades anteriores y
teniendo en consideracién el mérito de cada caso particular, ha deter-
minado que el requerimiento de inaplicabilidad interpuesto adolece de
vicios o defectos tales que hacen imposible que pueda prosperar, sien-
do asi impertinente que la Sala respectiva efectie un examen previo de
admisién a tramite, procediendo que la misma declare derechamente la
inadmisibilidad de la accién deducida (STC roles N°* 1.890, 1.878, 1.860,
1.789, 1.834, 1.828, 1.788, 1.771 y 1.749, entre otras);

8°. Que, en el caso de autos, de la sola lectura del libelo de fojas 1 se
desprende que no concurren los presupuestos constitucionales y legales
antes transcritos para que la accién deducida pueda prosperar, toda vez
que, tal como se explicitard en las motivaciones siguientes, el requeri-
miento se promueve respecto de un precepto que no tiene rango legal,
configurandose de esta manera la causal de inadmisibilidad contenida en
el numeral 4° del ya transcrito articulo 84 de la Ley N2 17.997;

9°. Que, en efecto, la acciéon impetrada en autos persigue la declara-
ciéon de inaplicabilidad, para un caso judicial particular, de un precepto
de un auto acordado, pretensién que no se aviene con el objeto propio
de la accién y declaraciéon de inaplicabilidad por inconstitucionalidad. Lo
anterior, pues, como fuera indicado, ésta margina a una norma de rango
legal del abanico de derecho aplicable para la resolucién de un asunto,
calidad preceptiva que no asiste a la disposiciéon objetada en autos. Por tal
motivo, la accién interpuesta debera ser declarada inadmisible en aten-
cién a la causal citada en el precedente razonamiento;

10°. Que, sin perjuicio de lo anterior y a mayor abundamiento, cabe
considerar que la Constitucion Politica de la Republica estatuye, en el
numeral 2° del inciso primero del articulo 93, una accién distinta de la
accion de inaplicabilidad por inconstitucionalidad de la ley. Se trata de
una accién especificamente encaminada a examinar la constitucionalidad
de una norma de un auto acordado. Su objeto propio es erradicar del or-
denamiento juridico a esta clase de disposiciones, por lo que, a su respec-
to, se emite eventualmente un pronunciamiento de inconstitucionalidad
con efecto erga omnes, luego de la sustanciacién de un proceso conforme
al procedimiento que dispone la Ley N2 17.997, en sus articulos 52 a 60.
Sélo mediante su ejercicio puede esta Magistratura resolver acerca de la
constitucionalidad de una norma de un auto acordado.
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Y TENIENDO PRESENTE lo establecido en el articulo 93, inciso primero, N¢
6°, e inciso decimoprimero, de la Constitucién Politica y en el numeral 4
del articulo 84 y demds normas pertinentes de la Ley N2 17.997, Organi-
ca Constitucional del Tribunal Constitucional,

SE RESUELVE:

Que se declara derechamente inadmisible el requerimiento inter-
puesto en lo principal de fojas uno; a los otrosies, estese a lo resuelto en
lo principal.

Redactaron la sentencia los Ministros que la suscriben.

Notifiquese.

Archivese.

Rol N2 2.695-2014

Pronunciada por la Primera Sala del Excmo. Tribunal Constitucional,
integrada por su Presidenta, Ministra senora Marisol Pena Torres, y por
los Ministros senores Francisco Fernandez Fredes, Domingo Hernandez
Emparanzay Juan José Romero Guzman, y el Suplente de Ministro sefior
Alan Bronfman Vargas. Autoriza la Secretaria del Tribunal Constitucio-
nal, senora Marta de la Fuente Olguin.

ROL N?2.696-2014

REQUERIMIENTO DE INAPLICABILIDAD POR
INCONSTITUCIONALIDAD DE LOS ARTICULOS 33, 38, 38 BIS
Y 40 DE LA LEY N¢ 18.993, DEDUCIDO POR
CRISTIAN CABIESES PAROT

Santiago, dos de septiembre de dos mil catorce.
Atendido el mérito de lo resuelto a fojas 39 y lo dispuesto en el inciso
segundo del articulo 82 de la Ley N2 17.997, Organica Constitucional del

Tribunal Constitucional, téngase por no presentado el requerimiento de
fojas 1.
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Notifiquese y archivese.
Rol N2 2.696-2014

Pronunciada por la Segunda Sala del Excmo. Tribunal Constitucional,
integrada por su Presidente, Ministro sefior Carlos Carmona Santander,
y por los Ministros sefiores Ratl Bertelsen Repetto, Ivan Aréstica Maldo-
nado, Gonzalo Garcia Pino y la sefiora Marfa Luisa Brahm Barril. Auto-
riza la Secretaria del Tribunal Constitucional, senora Marta de la Fuente
Olguin.

ROL N22.697-2014

REQUERIMIENTO DE INAPLICABILIDAD POR
INCONSTITUCIONALIDAD DE LOS ARTICULOS 120, LETRA A),
261, LETRA A) Y 389, TODOS, DEL CODIGO PROCESAL PENAL,

DEDUCIDO POR GUSTAV NIEDEREDER

Santiago, veinticuatro de septiembre de dos mil quince.

VISTOS:

A fojas 1, con fecha 12 de agosto de 2014, Gustav Niedereder ha de-
ducido ante esta Magistratura un requerimiento de inaplicabilidad por
inconstitucionalidad respecto de los articulos 120, letra a); 261, letra a), y
389, todos del Codigo Procesal Penal, en el marco de los autos sobre recur-
so de queja de que conoce la Corte Suprema, bajo el Rol N2 22.392-2014.

Preceptiva legal cuya aplicacién se impugna.

Los preceptos del Cédigo Procesal Penal impugnados disponen:

“Articulo 120. Abandono de la querella. El tribunal, de oficio o a peticion
de cualquiera de los intervinientes, declarard abandonada la querella por quien la
hubiere interpuesto:

a) Cuando no adhiriere a la acusacion fiscal o no acusare particularmente en
la oportunidad que correspondiere;”.

“Articulo 261. Actuacion del querellante. Hasta quince dias antes de la fecha
fyada para la realizacion de la audiencia de preparacion del juicio oral, el quere-
llante, por escrito, podrd:
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a) Adherir a la acusacion del ministerio publico o acusar particularmente.
En este segundo caso, podra plantear una distinta calificacion de los hechos, otras
formas de participacion del acusado, solicitar otra pena o ampliar la acusacion del
fiscal, extendiéndola a hechos o a imputados distintos, siempre que hubieren sido
objeto de la formalizacion de la investigacion,”.

“Articulo 389. Normas supletorias. El procedimiento simplificado se regird
por las normas de este Titulo v, en lo que éste no proveyere, supletoriamente por las
del Libro Segundo de este Codigo, en cuanto se adecuen a su brevedad y simpleza”.

Gestion pendiente invocada y antecedentes de hecho.

Como antecedentes de la gestion judicial en que incide su accién de
inaplicabilidad, sefiala el requirente que se querellé6 por los delitos de
quiebra fraudulenta y quiebra culpable contra dofia Bernadette Piirtsin-
ger, formalizando el Ministerio Publico la investigacién por los mismos
delitos. Cerrada la investigacion, se sustituyé el procedimiento ordinario
por el simplificado, y el Ministerio Publico entablé requerimiento sélo
por quiebra culpable sin perseverar en la fraudulenta.

Luego, en la audiencia de procedimiento simplificado, de 8 de julio
de 2014, el Juez de Garantia de Osorno acogié el abandono de la quere-
lla solicitado por la defensa, basado en que el querellante no adhirié al
requerimiento fiscal ni requirié particularmente.

Con posterioridad, en la misma audiencia, el querellante solicit6 el
forzamiento de la acusaciéon por quiebra fraudulenta, peticién que no fue
admitida a tramite por no haber adherido o acusado particularmente.

Ante ello, interpuso recurso de reposicién y apelacién para ante la
Corte de Apelaciones de Valdivia respecto de ambas resoluciones, siendo
declarada unicamente admisible la apelaciéon por el abandono de la que-
rellay no por el forzamiento de la acusacién. Ante ello, dedujo reposicién
y recurso de hecho, siendo ambos denegados y, por otro lado, el tribunal
de alzada aludido confirmé la resoluciéon de abandono de la querella, por
sentencia de 31 de julio de 2014.

La causa actualmente se encuentra pendiente en recurso de queja de
que conoce la Corte Suprema.

Conflicto constitucional y disposiciones constitucionales que se es-
timan infringidas por la aplicacién al caso particular de los preceptos
legales cuestionados.

En cuanto al conflicto constitucional sometido a conocimiento de esta
Magistratura Constitucional, indica el actor que el Juez de Garantia de
Osorno y la Corte de Apelaciones de Valdivia aplicaron los preceptos
legales cuestionados al resolver el abandono de la querella y negar el
forzamiento de la acusacién, siendo aquéllos igualmente decisivos en la
resolucién del asunto pendiente ante la Corte Suprema.

Estima que dicha aplicacién, en el caso concreto, infringe el debido pro-
ceso y el derecho a un procedimiento legalmente tramitado y racional, ga-
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rantizados por el articulo 19, N2 3°, inciso quinto (Iéase sexto), de la Consti-
tucién, toda vez que en la audiencia de procedimiento simplificado primero
debié comunicarse la decisiéon de no perseverar, de forma que el querellante
pudiera haber solicitado el forzamiento de la acusaciéon por los delitos de
quiebra fraudulenta, antes de que se declarara abandonada la querella.

El debido proceso exigia que el abandono de la querella se planteara
después de analizar el forzamiento de la acusacién, pues esto dltimo no
requiere que se adhiera al requerimiento del Ministerio Pablico ni que se
requiera particularmente.

Agrega que la aplicaciéon de las normas impugnadas determiné que no
pudiera forzar la acusacién, al haberse previamente, en la misma audiencia,
declarado abandonada su querella; conculcindose consecuentemente su
derecho constitucional a la accién, a la defensa y a la tutela judicial efectiva
de la victima, garantizados por el articulo 19, N* 3°, incisos primero y segun-
do, y N2 14°, y por el articulo 83, inciso segundo, de la Carta Fundamental.

Estima también vulnerados sus derechos a la igualdad ante la ley y a
la igualdad juridica, asegurados en el articulo 19, N2 2°, constitucional.

Por ultimo, considera que la aplicacién de los preceptos impugnados
infringe el principio de juridicidad consagrado en los articulos 6° y 7° de
la Carta Fundamental, toda vez que en el procedimiento simplificado no
existe “acusacion” sino “requerimiento”, sin que se contemple el abandono
de la querella por no adherir el querellante al requerimiento fiscal ni de-
ducir requerimiento particular.

Luego, el juez no puede aplicar la sancién de abandono por actos
procesales que la ley no contempla, sin infringir consecuentemente dicho
principio de juridicidad. Afiade el actor que las normas que establecen
sanciones deben interpretarse restrictivamente y no pueden aplicarse por
analogia en el procedimiento simplificado, donde por ley especial la que-
rella no requiere de otros actos procesales.

Admision a tramite, suspensién del procedimiento en la gestion su-
blite y admisibilidad.

La Primera Sala de esta Magistratura, por resolucién de 21 de agos-
to de 2014 (fojas 25), acogié a tramitacion el requerimiento y ordené la
suspension del procedimiento en la gestion pendiente; posteriormente,
por resolucién de 2 de septiembre de 2014 (fojas 83), previo traslado a las
demas partes, lo declaré admisible.

Pasada la causa a Pleno, se confiri6 a los 6rganos constitucionales inte-
resados, al Ministerio Pablico y a la imputada, sefiora Bernadette Piirtsin-
ger, un plazo de veinte dias para formular observaciones acerca del fondo
del asunto y acompaiar antecedentes.

Observaciones del Ministerio Publico.

Por presentacion de 25 de septiembre de 2014 (fojas 97), Sabas Ch-
ahuan Sarras, Fiscal Nacional, en representacién del Ministerio Publico,
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solicita a esta Magistratura que resuelva el fondo del asunto conforme a
derecho y al mérito de los antecedentes.

Observaciones de Bernadette Piirtsinger.

Por presentacién de 3 de octubre de 2014 (fojas 104), la imputada, se-
nora Bernadette Piirtsinger, formula sus observaciones dentro de plazo,
instando por el total rechazo del requerimiento, con costas.

En primer lugar, sostiene que las normas legales objetadas no son apli-
cables a la gestion pendiente, pues esta ultima discurre sobre si el actor
podia apelar la resolucién del juez de garantia que rechazé su solicitud
de forzamiento de la acusacién, apelacion que le esta vedada por disposi-
cién expresa del articulo 258 del Cédigo Procesal Penal, no impugnado
en autos, sobre cuya base la Corte de Apelaciones de Valdivia rechazé el
recurso de hecho deducido por el actor.

Luego, para resolver el recurso de queja interpuesto contra esta ulti-
ma resolucién, no son aplicables los preceptos impugnados por el requi-
rente.

En segundo lugar, senala que, igualmente, las normas impugnadas
por el requirente no son contrarias a la Constitucién en su aplicacién
al caso concreto, toda vez que el legislador ha dispuesto en las normas
cuestionadas del Cédigo Procesal Penal precisamente un procedimiento
racional y justo.

Otra cosa es que el requirente no haya cumplido con el plazo de 15
dias de que disponia para adherir a la acusacién fiscal o acusar particu-
larmente, produciéndose asi la caducidad o preclusién de su derecho a
consecuencia de su propia inactividad, y la consiguiente declaracién de
abandono de la querella.

Agrega que, en la especie, en que se dio una situacién mixta en que el
Ministerio Publico en parte acusé (por el delito de quiebra culpable) y en
parte no persever6 (por el delito de quiebra fraudulenta), el forzamiento
de la acusacién pierde sentido, pues lo que procedia era que, conforme
al mismo articulo 261, letra a), del Cédigo Procesal Penal, impugnado, el
querellante ampliara la acusacién fiscal también a la quiebra fraudulenta,
delito por el cual también se habia formalizado, lo que el actor tampoco
hizo.

Vista de la causa, medida para mejor resolver y acuerdo.

Por resolucién de 6 de octubre de 2014 (fojas 111) se ordend traer los
autos en relacion e incluirlos en el Rol de Asuntos en Estado de Tabla,
agregandose la causa para su vista en la tabla de Pleno del dia 27 de no-
viembre de 2014, fecha en que tuvo lugar la vista de la causa, oyéndose
la relacién y los alegatos de los abogados del requirente sefior Gustav
Niedereder y de la sefiora Bernadette Puirtsinger.

Por resolucién de la misma fecha, como medida para mejor resolver,
se requiri6 al Juez de Garantia de Osorno que remitiera a este Tribunal
una serie de antecedentes relativos a la gestion sub lite.
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En sesién de Pleno de 30 de diciembre de 2014, se dio cuenta del cum-
plimiento de la medida para mejor resolver decretada y la causa quedé
en estado de acuerdo.

CONSIDERANDO:
1
EL CONFLICTO DE CONSTITUCIONALIDAD SOMETIDO
A ESTA MAGISTRATURA

PRIMERO. Que, en virtud de lo dispuesto en el articulo 93, inciso
primero, N2 6°, de la Constitucién Politica, don Gustav Niederer ha de-
ducido accién de inaplicabilidad por inconstitucionalidad respecto de los
articulos 120, letra a); 261, letra a), y 389, todos del Cédigo Procesal Pe-
nal, a fin de que surta efectos en el recurso de queja pendiente ante la
Corte Suprema, Rol N2 22.392-2014. El referido recurso se dedujo con-
tra la sentencia dictada por la Segunda Sala de la Corte de Apelaciones de
Valdivia, con fecha 31 de julio de 2014, Rol N2 405-2014;

SEGUNDO. Que, en orden a precisar exactamente la naturaleza de
la gestién pendiente en la que se solicita la inaplicabilidad de los aludi-
dos preceptos legales, resulta necesario recordar que el requirente ha
manifestado, en su libelo, que habria deducido dos recursos de ape-
lacién distintos: uno contra la resolucién de la jueza del Juzgado de
Garantia de Osorno que declaré abandonada la querella deducida por
él en contra de dona Bernadette Purstinguer y otros, por los delitos de
quiebra fraudulenta y de quiebra culpable vy, el otro recurso, contra la
resoluciéon de la misma magistrada que inadmiti6 a tramite la solicitud
de forzamiento de la acusacién respecto de los delitos de quiebra frau-
dulenta en relacién con los cuales el Ministerio Publico habia decidido
no perseverar;

TERCERO. Que el dltimo de los recursos de apelacién mencionados
por el requirente fue declarado improcedente por resolucién del Juez de
Garantia de Osorno, senor Alex Francke Ruiz, con fecha 13 de julio de
2014, lo que motivé, a su vez, la interposicién —por parte del seiior Niede-
rer—de un recurso de hecho ante la Corte de Apelaciones de Valdivia (Rol
N¢ 418-2014), el que fue rechazado, como consta en copia de sentencia
acompanada a fojas 17 de autos;

CUARTO. Que, en lo que respecta al recurso de apelacion deduci-
do contra la resolucién de la Jueza de Garantia de Osorno que declaré
abandonada la querella, éste fue declarado admisible y, posteriormente,
resuelto por la Corte de Apelaciones de Valdivia (Rol N2 415-2014), me-
diante sentencia de 31 de julio de 2014, que confirmé la resolucién apela-
da (fojas 22). Es en contra de esta decisién que el requirente ha deducido
recurso de queja ante la Excma. Corte Suprema, constituyendo ésta la
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gestion pendiente en la que se solicita la declaraciéon de inaplicabilidad de
los articulos 120, letra a); 261, letra a), y 389, todos del Cédigo Procesal
Penal.

Resulta pertinente tener presente, asimismo, que, en el aludido recur-
so de queja, el requirente solicita a la Excma. Corte Suprema “acogerlo,
anulando o revocando la sentencia de 31 de julio del presente, y dictando una que
cite a audiencia para permitir al querellante forzar la acusacion y proceder como
en Derecho corresponde, aplicando las medidas disciplinarias que el caso amerita”.
(Fojas 70);

QUINTO. Que las precisiones anotadas respecto de la gestién pen-
diente tienen importancia para delimitar el conflicto de constitucionali-
dad que se somete a decisién de esta Magistratura en esta oportunidad,
pues de lo que se trata es de determinar si la aplicacion de las normas del
Cédigo Procesal Penal que autorizan a declarar abandonada la querella
puede producir un resultado contrario a la Constitucién en este caso con-
creto, en base a las alegaciones del requirente.

No se trata, en consecuencia, de pronunciarse sobre la constituciona-
lidad de las normas que impiden el forzamiento de la acusacién, tema
que ya fue zanjado por los jueces del fondo a través del recurso de hecho
referido y que, en todo caso, respecto de la gestion pendiente, constitui-
rian s6lo una consecuencia de la declaracién de abandono de la querella
sobre la que versa el recurso de queja de que conoce actualmente la Corte
Suprema;

11
LA IMPUGNACION Y LOS VICIOS DE CONSTITUCIONALIDAD
DENUNCIADOS POR EL REQUIRENTE

SEXTO. Que, tal como se ha senalado en la parte expositiva, el requi-
rente afirma que la aplicaciéon de los articulos 120, letra a), 261, letra a),
y 389, del Cédigo Procesal Penal, en el recurso de queja que actualmente
conoce la Excma. Corte Suprema, produciria un resultado inconstitucio-
nal, porque infringirfa:

a) El debido proceso legal asegurado en el inciso quinto (hoy sexto)
del articulo 19 constitucional, que obliga al legislador a establecer siem-
pre las garantias de un procedimiento y una investigacién racionales y
justos. Ello, en razén de que, en su concepto, la comunicacién de la de-
cisiéon de no perseverar no puede ser posterior a la realizacién de la au-
diencia del procedimiento simplificado, a que se refiere el articulo 394
del Cédigo Procesal Penal, y a la decision de abandono de la querella, la
que sélo podria plantearse después de tramitar y analizar el forzamiento
de la acusacién. Por lo demads, agrega que ésta no tiene como requisito
adherir al requerimiento fiscal o requerir particularmente;
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b) El derecho a la accién asegurado por los articulos 19, N2 14°, y 83,
inciso segundo, de la Carta Fundamental, vulneracién que hace consistir
en habérsele impedido forzar la acusacién al ser privado de la calidad de
querellante;

c) El derecho de acceso a la justicia (tutela judicial efectiva) y el dere-
cho a la defensa garantizados en los incisos primero y segundo del arti-
culo 19, N2 3°, de la Carta Fundamental, en la medida que se le impide
intervenir en el proceso, por medio de un letrado, precisamente por ha-
bérsele despojado de la calidad de querellante;

d) La igualdad ante la ley, asegurada en el articulo 19, N¢ 2°, de la
Constitucién Politica, que impide a cualquier 6rgano del Estado estable-
cer diferencias entre personas y situaciones o que produzcan un resulta-
do arbitrario (fojas 6). Funda esta aseveracién en la circunstancia de que,
a su juicio, la adhesién al requerimiento fiscal sélo era posible respecto
del delito de quiebra culpable, no asi respecto de los delitos de quiebra
fraudulenta sobre los que el Ministerio Publico decidié no perseverar.
Asi, se produce una diferenciacién que no tiene sustento, en la medida
que los jueces aplicaron la misma consecuencia juridica —abandono de la
querella— en dos supuestos de hecho que estima totalmente diferentes; y

e) El principio de juridicidad, recogido en los articulos 6° y 7° de la
Constitucién, puesto que se habria aplicado el abandono de la querella,
en perjuicio de sus derechos, en forma contraria a las caracteristicas que
rodean al procedimiento simplificado regulado en el Cédigo Procesal Pe-
nal, y que explica latamente;

SEPTIMO. Que este Tribunal se hara cargo de cada uno de los vicios
denunciados como fundamento de la inaplicabilidad solicitada, destacan-
do, en todo caso, si ellos importan un verdadero conflicto de constitucio-
nalidad o encubren —més bien— un conflicto de legalidad propio de las
atribuciones del juez de fondo;

111
IMPUGNACION DEL ARTICULO 120, LETRA A),
DEL CODIGO PROCESAL PENAL

OCTAVO. Que, dado que la gestion pendiente versa sobre los efectos
—eventualmente inconstitucionales— que acarrearia la resolucién del Juz-
gado de Garantia de Osorno, confirmada por la Corte de Apelaciones de
Valdivia, y recurrida de queja ante la Corte Suprema, resulta necesario
referirse, en primer término, a la institucién del abandono de la querella,
nueva en nuestro Coédigo Procesal Penal, y que sanciona la falta de parti-
cipaciéon oportuna del querellante;

NOVENO. Que, aun cuando ha sido transcrita en la parte expositiva,
resulta necesario recordar el contenido de la disposicién impugnada.
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“Articulo 120. Abandono de la querella. El tribunal, de oficio o a peticion de
cualquiera de los intervinientes, declarara abandonada la querella por quien la
hubiere interpuesto:

a) Cuando no adhiriere a la acusacion fiscal o no acusare particularmente en
la oportunidad que correspondiere;

b) Cuando no asistiere a la audiencia de preparacion del juicio oral sin causa
debidamente justificada, y

¢) Cuando no concurriere a la audiencia del juicio oral o se ausentare de ella
sin autorizacion del tribunal.

La resolucion que declarare el abandono de la querella serd apelable, sin que
en la tramitacion del recurso pueda disponerse la suspension del procedimiento. La
resolucion que negare lugar al abandono serd inapelable”.

Como se ha indicado previamente, en esta oportunidad la impugna-
cién recae sélo sobre la letra a) de la norma que se ha reproducido;

DECIMO. Que respecto del abandono de la querella, se ha sostenido
que “no significa que el procedimiento haya terminado. Es el sujeto querellante el
que queda al margen vy el proceso contintia con el ministerio piblico, que es el que
impulsa la accion” .(Pfeffer Urquiaga, Emilio (2006). “Cédigo Procesal Pe-
nal Anotado y Concordado”. Segunda edicién actualizada y aumentada.
Editorial Juridica de Chile, Santiago, pp. 200 y 201).

Por su parte, el articulo 121 del mismo Cédigo —no impugnado en
estos autos— se encarga de precisar los efectos del abandono de la querella
indicando que: “La declaracion del abandono de la querella impedird al quere-
llante ejercer los derechos que en esa calidad le confiere este Codigo”.

La armonia que existe entre el contenido preceptivo del articulo 260
y el del articulo 261 del Cédigo Procesal Penal ha permitido a la doctrina
sefalar que “se entiende por abandono de la querella, la inactividad del quere-
llante respecto de determinadas diligencias del procedimiento que, en consecuencia,
le impedira en lo sucesivo ejercer los derechos que en su calidad de tal le confiere el
citado cuerpo legal”. (Castro Jofré, Javier (2004). “La victima y el querellan-
te en la reforma procesal penal”. En: Revista de Derecho de la Pontificia
Universidad Catoélica de Valparaiso, XXV, p. 141.);

DECIMOPRIMERO. Que, asi, la imposibilidad de forzar la acusacion,
que es un derecho del querellante, segiin lo previsto en el articulo 258
del Cédigo Procesal Penal, viene siendo una consecuencia de lo ordenado
en el articulo 121 del Cédigo Procesal Penal, esto es, de la pérdida —en
virtud de la declaracién de abandono de la querella— de la posibilidad de
ejercer los derechos que en esa calidad le confiere el mismo Cédigo. En
otros términos, dicha consecuencia es la sancién que acarrea el proceder
negligente del querellante en el proceso.

Por ello se ha sostenido: “No basta con que el querellante deduzca su quere-
lla, sino que se requiere que luego persevere en su tramitacion. St no lo hace, se pro-
duce el abandono de la querella, de oficio o a peticion de los intervinientes, cuando

178



SENTENCIAS PRONUNCIADAS ENTRE 2014 Y 2016 / ROLES N5 2.686-2.755 * N22.697

se produzcan las siguientes situaciones: a) cuando no adhiriere a la acusacion
fiscal 0 no acuse en forma particular; b) cuando no asistiere a la audiencia de pre-
paracion del juicio oral; y c¢) cuando no concurriere a la audiencia del juicio oral
0 se ausente de ella sin autorizacion del Tribunal (articulo 120, inciso primero, del
CPP). El abandono del procedimiento produce el efecto de impedir al querellante
ejercer los derechos que la ley le confiere (articulo 121, CPP)”. (Carocca Pérez,
Alex (2009). “Manual El Nuevo Sistema Procesal Penal Chileno”. Quinta
edicién actualizada. Editorial Legal Publishing, Santiago, p. 53);

DECIMOSEGUNDO. Que, en la especie, y segin se lee en el propio
recurso de queja pendiente ante la Corte Suprema, el recurrente (y re-
quirente en estos autos) deja sentados los siguientes hitos procesales:

a) La investigacién se inicia por querella por los delitos de quiebra
fraudulenta y quiebra culpable, la que fue admitida a tramitacién en pro-
cedimiento ordinario.

b) El Ministerio Publico formaliza la investigacion, imputando un de-
lito de quiebra culpable y dos delitos de quiebra fraudulenta.

c) El Ministerio Publico solicita el cierre de la investigacién y comu-
nica su decisién de no perseverar en el procedimiento por los delitos de
quiebra fraudulenta. En el mismo escrito sustituye el procedimiento ordi-
nario por el simplificado, entablando requerimiento sélo por el delito de
quiebra culpable.

d) Citados los intervinientes a la audiencia del procedimiento sim-
plificado, la defensa de la sefiora Bernadette Piirstinger —contra quien se
dirigi6 el requerimiento- plantea incidente de abandono de la querella,
basada en que el querellante no habia adherido al requerimiento fiscal ni
formulado requerimiento particular, a lo que el juez de garantia accede.

e) La parte querellante solicita, en esa misma audiencia, que se ad-
mita a tramite el forzamiento de la acusacién respecto de los dos delitos
de quiebra fraudulenta en razén de los cuales el Ministerio Pablico habia
decidido no perseverar, peticién que es inadmitida a tramite por carecer,
a esas alturas, el querellante de tal condicién.

f) Finalmente, el querellante deduce sendos recursos de apelacién
contra la resolucién que declaré abandonada la querella y contra la que
inadmitié su solicitud de forzamiento de la acusacién, prosperando sélo
el primero y dando origen al recurso de queja que debe resolver la Corte
Suprema respecto de la sentencia dictada por la Corte de Apelaciones de
Valdivia que confirmé el abandono de la querella decretado por el juez
de garantia;

DECIMOTERCERO. Que a partir de los hitos procesales antes refe-
ridos puede constatarse que el Ministerio Pablico comunicé su decisién
de no perseverar en el procedimiento ordinario respecto de los delitos
de quiebra fraudulenta incluidos en la querella, optando por el proce-
dimiento simplificado respecto del delito de quiebra culpable. En otros
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términos, el Fiscal ejercié una facultad que le confiere el Cédigo Proce-
sal Penal (articulo 390) si antes de deducir acusacién estima que la pena
que solicitara sera inferior a 541 dias de presidio o reclusiéon menores en
su grado minimo, norma que -segin se ha estimado- “le da una mayor
elasticidad al sistema”. (Duran Sanhueza, Rafael (2008). “Procedimiento
simplificado y monitorio en el Cédigo Procesal Penal chileno”. Editorial
Librotecnia, Santiago, p. 71).

Sin embargo, no consta en estos autos constitucionales que el quere-
llante haya ejercido los derechos que el ordenamiento juridico le confiere
para oponerse a la decisién del Ministerio Publico.

Desde luego, no consta que se haya opuesto a la comunicacién de
no perseverar en el procedimiento en la audiencia que el juez tuvo que
citar obligatoriamente, en virtud del articulo 249, con asistencia de to-
dos los intervinientes, y que se realizé el dia 8 de julio de 2014 (fojas
15). Pero tampoco que haya ejercido el control jerarquico previsto en
los articulos 7° y 32, letra b), de la Ley Organica Constitucional del Mi-
nisterio Publico;

DECIMOCUARTO. Que cabe recordar, como ha afirmado este Tri-
bunal, que “el Cédigo Procesal Penal estd estructurado de tal modo que cada
mstitucion en la que el fiscal puede actuar con cierta discrecionalidad, tiene un me-
canismo de seguro a favor de la victima y de sus intereses”. (STC Rol N2 1.341,
c. septuagésimoctavo).

Por su parte, Marfa Inés Horvitz ha precisado que “si la investigacion
de un simple delito ha comenzado por la via ordinaria, resultard procedente la
intervencion del querellante en el procedimiento con las facultades que dentro del
mismo se le conceden. Si el fiscal decide cambiar de rito y presentar un requerimien-
to (en el contexto de un procedimiento simplificado), tal actuacion determinard una
merma de las facultades del querellante quien solo tendrd la posibilidad de ser oido
Y presentar prueba en el juicio. Entonces, étiene el querellante la facultad para
oponerse al cambio de procedimiento?; la autora citada estima que no, ya que existe
una norma de procedimiento cuya aplicacion depende de la pena requerida por el
fiscal y no por el querellante. Sin embargo, agrega la autora que el querellante o
victima pueden efectuar un relevante “control positivo” como lo denomina,
consistente en el reclamo ante las autoridades correspondientes por las vias
que franquea la Ley Orgdnica Constitucional del Ministerio Piblico”. (Ci-
tada por Duran Sanhueza, ob. cit., p. 79) (Enfasis agregado).

A su turno, esta Magistratura ha indicado que “en el caso de la facultad
de no perseverar en la investigacion (en este caso, por delitos de quiebra fraudulen-
ta), procede la reapertura de la investigacion (articulo 257 CPP) y que el propio
Mawsterio Publico ha planteado que dicha reapertura procede incluso si es que la
facultad de no perseverar se ha ejercido existiendo formalizacion (MO, Oficio Fn.
556, 18 de noviembre de 2003), teniendo presente —entre otras razones— que dicho
mstituto “cierra una investigacion que no presenta buenas expectativas de éxito
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desde la perspectiva de la persecucion penal sin que ello constituya una ineficiencia
del sistema”. (STC Rol N 1.341, c. octagesimoprimero);

DECIMOQUINTO. Que el querellante podria argumentar, no obs-
tante, que no pudo defenderse frente a la actuaciéon del Ministerio Pa-
blico, porque ya se habia declarado el abandono de la querella y habia
perdido los derechos de tal. Sin embargo, una cosa es perder la calidad
de querellante y otra la de “interviniente” en el proceso penal, condicién
esta ultima que le asiste igualmente a la victima que no se ha querellado.
Basado en el articulo 12 del Cédigo Procesal Penal se ha indicado, preci-
samente, que “los intervinientes, a juicio del legislador; son aquellas personas con
facultades de actuacion en el procedimiento, aun cuando no tengan la calidad de
parte, como ocurre con la victima cuando no ejerce querella”. En cuanto inter-
viniente, la victima goza de una serie de derechos que se sintetizan en: a)
derecho de proteccién; b) derecho al trato digno; c) derecho a la informa-
cién; d) derecho de participacién; e) derecho de participacién y control
respecto de la actividad de los tribunales y f) derecho a la reparacién del
dano causado por el delito. (Castro Jofré. Ob. cit., pp. 130-136).

En lo que ataiie al control jerarquico, el articulo 32, letra b), de la Ley
Organica Constitucional del Ministerio Pablico confia al Fiscal Regional
la atribucién de “conocer y resolves, en los casos previstos en la ley procesal penal,
las reclamaciones que cualquier interviniente en un procedimiento formulare
respecto de la actuacion de un fiscal adjunto que se desempene en la Fiscalia a su
cargo”. (Enfasis agregado).

Ahora bien, en la especie, la querella se declar6 abandonada antes
de que el Fiscal hubiese comunicado su decisién de no perseverar en el
procedimiento, lo que, sin duda, impidié al requirente de autos ejercer la
posibilidad de forzar la acusacién, pero no de plantear un reclamo jerar-
quico ante el Fiscal Regional del Ministerio Publico.

Adn mads, si se estimara que la resolucién que declaré abandonada la
querella es la causa directa de la supuesta indefensién en que quedé el
requirente, tal alegacién no alcanza a configurar un vicio de inconstitu-
cionalidad en la aplicacién del articulo 120, letra a), del Cédigo Procesal
Penal, sino que se relaciona con la eventual falta o abuso en que habria
incurrido el Juez de Garantia de Osorno y que la Corte de Apelaciones
de Valdivia aval6, lo que debiera repararse precisamente por la via del
recurso de queja que pende ante la Corte Suprema.

No debe perderse de vista, en este sentido, que este Tribunal ha re-
chazado acciones de inaplicabilidad a través de las que se buscaba refutar
una resolucién judicial consistente en la interpretacion del precepto legal
impugnado en contra de los intereses del requirente aduciendo que “la
iterpretacion de la norma aludida es una facultad privativa del juez de instancia,
que no es procedente impugnar a través de una accion de inaplicabilidad por in-
constitucionalidad”. (STC Rol N2 2.314, c. vigesimotercero);
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DECIMOSEXTO. Que los argumentos desarrollados precedentemen-
te son suficientes para concluir que, en este caso concreto, la aplicacién
del articulo 120, letra a), del Cédigo Procesal Penal no ha importado una
infraccién a la garantia de una investigacién y un procedimiento racio-
nales y justos, consagrada en el inciso sexto del articulo 19, N 3°, de la
Carta Fundamental, pues si es la propia actitud del afectado la que gene-
ra la aparente situacién de indefensién, no cabe hacer valer tal reproche;

DECIMOSEPTIMO. Que similar conclusién ha de consignarse res-
pecto de la alegacién de haberse vulnerado la tutela judicial efectiva, en
su vertiente de derecho a la defensa, como consecuencia de la aplicacién
del mencionado precepto del Cédigo Procesal Penal dejando al requiren-
te en la imposibilidad de intervenir en el proceso, mediante un letrado, al
habérsele despojado de la calidad de querellante.

Sobre el particular, debe tenerse en cuenta que la tutela judicial no es
sinénimo de debido proceso al cual se ha aludido en el considerando que
precede.

En efecto, el derecho a la tutela judicial esta reconocido en el inciso
primero del articulo 19, N¢ 3°, de la Constituciéon Politica y se concreta
fundamentalmente en el derecho a la accion, derecho de acceso a los tri-
bunales o derecho al proceso. (Bordali, Andrés (2011). “Analisis critico de
la jurisprudencia del Tribunal Constitucional sobre el Derecho a la Tutela
Judicial”. En: Revista Chilena de Derecho, Vol. 38, N© 2, p. 314).

En consecuencia, la tutela judicial se vincula estrechamente al término
de la autotutela como sistema de solucién para los conflictos de derechos
e intereses que se suscitan entre las personas.

El derecho al debido proceso, en cambio, recogido en el inciso sexto
del articulo 19, N¢ 3°, de la Ley Suprema, dice relacién con el conjun-
to de estindares minimos que deben cumplirse dentro de un proceso
que ya se ha iniciado para que satisfaga las exigencias de racionalidad y
justicia. Tiene que ver, entonces, con aquella finalidad del proceso que
busca alcanzar la “justicia del caso” y no sélo la decisién de un conflicto
intersubjetivo;

DECIMOCTAVO. Que, al tenor de lo explicado, la resolucién que de-
claré abandonada la querella deducida por el requirente no le ha impedi-
do ejercer la accién en términos de vedarle el derecho a la tutela judicial
efectiva. Por el contrario, y como se ha razonado precedentemente, lo
que ha ocurrido, en la especie, es que la inactividad del mismo querellan-
te importé que incurriera en el supuesto contemplado en el articulo 120,
letra a), del Cédigo Procesal Penal, haciendo procedente el abandono de
la querella, decisién jurisdiccional que hoy estd recurrida de queja.

Asi, no puede decirse que el requirente no ha podido accionar, sino
que, como consecuencia de sus propios actos, ha mutado su calidad den-
tro del proceso que se estaba desarrollando, pues ahora no puede ejercer
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los derechos propios del querellante, pero conserva la calidad de intervi-
niente en cuanto “victima” de los delitos que se investigan.

Con todo, los derechos que puede ejercer la victima no le aseguran el
derecho a ver necesariamente satisfecha su pretensiéon de castigo, en la
medida que la verdad procesal no sea coincidente con dicha pretension;

DECIMONOVENO. Que cabe hacerse cargo, también, del reproche
consistente en que la aplicacién del articulo 120, letra a), del Cédigo Pro-
cesal Penal importa una infraccién al derecho a la igualdad ante la ley,
asegurado en el articulo 19, N2 2°, de la Carta Fundamental.

El requirente hace recaer este reproche en la circunstancia de que la
adhesion al requerimiento fiscal sélo era posible respecto del delito de
quiebra culpable, pero no respecto de los delitos de quiebra fraudulenta,
también comprendidos en su querella, y sobre los que el Ministerio Publi-
co decidié no perseverar. Para el actor, habria aqui una diferencia arbitra-
ria o carente de sustento racional, en la medida que los jueces aplicaron la
misma consecuencia juridica —abandono de la querella— en dos supuestos
de hecho que, segtin sostiene, son totalmente diferentes;

VIGESIMO. Que, sin entrar a un analisis de fondo sobre la impugna-
cién descrita, este Tribunal la desechara de plano, teniendo en considera-
cién que, en la forma en que ha sido planteada por el propio requirente,
ella trasunta un reproche a la actividad interpretativa desplegada por los
tribunales ordinarios cuya eventual correccién o reparacién no es mate-
ria de la acciéon de inaplicabilidad por inconstitucionalidad regulada en el
articulo 93, inciso primero, N2 6°, de la Carta Fundamental, tal y como se
ha explicado en el considerando decimoquinto de esta sentencia;

VIGESIMOPRIMERO. Que el mismo razonamiento que precede
debe ser aplicado al argumento del actor referido a que la comunicaciéon
de la decisién de no perseverar no puede ser posterior a la realizacién de
la audiencia del procedimiento simplificado, a que se refiere el articulo
394 del Cédigo Procesal Penal, y a la decisiéon de abandono de la querella,
la que s6lo podria plantearse después de tramitar y analizar el forzamien-
to de la acusacion, el que, por lo demds, no tiene como requisito adherir
al requerimiento fiscal o requerir particularmente.

La referida alegacién revela claramente una discrepancia con la forma
en que el juez de garantia y, posteriormente, la Corte de Apelaciones de
Valdivia interpretaron y aplicaron la norma que permite declarar aban-
donada la querella con las consecuencias que ello acarrea, pero tales ac-
tuaciones —sin perjuicio de estar comprendidas en la érbita privativa de
los jueces del fondo- no revela, a juicio de este Tribunal, una infracciéon
al procedimiento “racional y justo” exigido en el inciso sexto del articulo
19, N2 3°, de la Constitucién. Con mayor razén, cuando las referidas de-
cisiones jurisdiccionales se encuentran sometidas actualmente al ejercicio
de la funcién disciplinaria de la Corte Suprema que podria, en esa sede,
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reparar cualquier falta o abuso grave en que se hubiere incurrido en la
dictaciéon de las resoluciones cuestionadas;

VIGESIMOSEGUNDO. Que por las consideraciones anteriormente
desarrolladas, se rechazara la impugnacién del articulo 120, letra a), del
Cédigo Procesal Penal, y asi se declarara.

v
IMPUGNACION DE LOS ARTICULOS 261 Y 889
DEL CODIGO PROCESAL PENAL

VIGESIMOTERCERO. Que el requirente ha impugnado, asimismo,
la aplicacién, en la gestién pendiente, del articulo 261 del Cédigo Pro-
cesal Penal, que se refiere a la posibilidad que asiste al querellante de
adherir a la acusaciéon del Ministerio Publico o de acusar particularmente.
En este ultimo caso, puede, incluso, plantear una distinta calificacién de
los hechos, otras formas de participacién del acusado, solicitar otra pena
o ampliar la acusacién del fiscal, extendiéndola a hechos o a imputados
distintos, siempre que hubieren sido objeto de la formalizacién de la in-
vestigacion.

Reprocha también la aplicacion del articulo 389 del Cédigo Procesal
Penal que hace aplicable, en forma supletoria, al procedimiento simplifi-
cado, las normas del Libro Segundo del mismo Cédigo (referidas al Pro-
cedimiento Ordinario), en cuanto se adecuen a su brevedad y simpleza.

Lo anterior, discutiendo la aplicaciéon de las normas del procedimiento
ordinario al simplificado en virtud del reenvio al que se acaba de aludir.
Primero, porque, en su concepto, en el procedimiento simplificado no
existe acusacién sino que “requerimiento”, por lo que no seria aplicable
la institucién del abandono de la querella. Segundo, porque en el mismo
procedimiento, la ley no contemplaria las figuras de la “adhesion al requeri-
miento fiscal ni el requerimiento particular”, sino que sélo la querella. Tercero,
porque el querellante no debe ofrecer la prueba que estime necesaria en
el procedimiento simplificado sino que simplemente concurrir con ella
a la audiencia respectiva junto con los demas intervinientes. Por ultimo,
porque no podria exigirse al querellante que adhiriese al requerimiento
fiscal si no esta de acuerdo con éste, pues, tal como ha ocurrido en este
caso, el requerimiento ha dejado de lado los delitos de quiebra fraudu-
lenta respecto de los que se comunicé la decisiéon de no perseverar, redu-
ciendo el requerimiento del juicio simplificado sélo al delito de quiebra
culpable (fojas 7 y 8);

VIGESIMOCUARTO. Que los argumentos del requirente apuntan a
demostrar que la sustitucién del procedimiento ordinario por el simplifi-
cado le habria causado indefensién, toda vez que la naturaleza de las nor-
mas aplicables en uno y otro es diferente, por lo que sus posibilidades de
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defensa y de mantener la pretensién formulada en su querella se habrian
visto menoscabadas;

VIGESIMOQUINTO. Que este Tribunal ya ha tenido oportunidad
de puntualizar que “el procedimiento simplificado establecido en el Titulo I del
Libro 1V del Cddigo Procesal Penal se aplica para el conocimiento y fallo de las
faltas y respecto de los hechos constitutivos de simple delito para los cuales el Minis-
terio Publico requiere la imposicion de una pena no superior a presidio o reclusion
menores en su grado minimo”. Ha agregado que “el procedimiento simplificado
busca que “por la via de acuerdos (...) se supriman etapas del curso ordinario del
procedimiento de modo que se permita alcanzar una solucion rapida del caso por
medio de una sentencia definitiva, siempre que ello resulte posible sin vulnerar los
valores que el sistema busca proteger”. (Historia de la Ley N° 19.969, p. 23)”.
(STC Rol N2 2.314, cc. decimosexto y decimoctavo);

VIGESIMOSEXTO. Que el procedimiento simplificado se inicia con
la formulacién de un requerimiento por parte del Ministerio Publico, a
través del cual se pone en conocimiento del imputado el hecho punible
que se le atribuye, de manera analoga a la acusaciéon que se formula
en el procedimiento ordinario. (STC Rol N2 2.314, c. decimonoveno).
Coincidente con lo afirmado por esta Magistratura, se ha sostenido que:
“En realidad, este requerimiento constituye la acusacion, lo que significa que en
este procedimiento (simplificado) no se contempla la formalizacion de la investi-
gacion como primer acto formal de imputacion, sino que se pasa directamente a
la acusacion. Siendo asi, a nuestro parecer, el requerimiento determina el con-
tenido de la imputacion, el objeto del juicio y, consecuentemente, su contenido
no podrd ser sobrepasado en la sentencia definitiva, sin infringir la garantia de
la congruencia entre la acusacion y la sentencia (...)”. (Carocca. Ob. cit., p.
176).

A mayor abundamiento, el articulo 390, inciso segundo, del Cédigo
Procesal Penal dispone que: “Asimismo, si el fiscal formulare acusacion y la
pena requerida no excediere de presidio o reclusion menores en su grado minimo,
la acusacion se tendrd como requerimiento, debiendo el juez disponer la conti-
nuacion del procedimiento de conformidad a las normas de este Titulo”. (Enfasis
agregado);

VIGESIMOSEPTIMO. Que, desde esta perspectiva, no puede soste-
nerse validamente que —como afirma el actor— el requerimiento del juicio
simplificado esté revestido de particularidades que lo diferencian sustan-
cialmente de la acusacién propia del procedimiento ordinario, por lo que
no le serfan aplicables las reglas de éste, en particular, la institucién gené-
rica del abandono de la querella —prevista en el Libro I de dicho Cédigo,
articulo 120- que, como se ha recordado, se aplica, entre otros casos,
cuando el querellante no adhiere a la acusacién fiscal o no acusa parti-
cularmente en la oportunidad que correspondiere, la que se encuentra
detallada en la letra a) del articulo 261, impugnado en estos autos.
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Aplicando esa norma, el requirente pudo haber adherido a la acu-
saciéon del Ministerio Publico o haber acusado particularmente. En este
ultimo caso, pudo haber planteado una calificacién distinta de los he-
chos, otras formas de participacién del acusado, solicitar otra pena (lo que
habria impedido, eventualmente, la procedencia del juicio simplificado)
o ampliado la acusacién del fiscal, extendiéndola a hechos o imputados
distintos, siempre que hubieren sido objeto de la formalizacién de la in-
vestigacion. Para esos efectos disponia de un plazo de hasta quince dias
antes de la fecha fijada para la realizacion de la audiencia de preparacién
del juicio oral.

No obstante, en los antecedentes que esta Magistratura ha tenido a
la vista no consta que ello haya ocurrido. Por el contrario, la lectura del
Acta de la Audiencia verificada el dia 8 de julio de 2014, en el Juzgado de
Garantia de Osorno, revela que la defensa procedié, en primer término,
a solicitar el abandono de la querella, a lo que el tribunal accedié, y que
s6lo después de esta declaracién, el Ministerio Publico comunicé su deci-
sién de no perseverar en el procedimiento ordinario incoado, pero sélo
respecto de los delitos de quiebra fraudulenta que se investigaban “por no
haberse reunido antecedentes suficientes para fundar una acusacion respecto de
dichas causales de quiebra” (fojas 15).

Tampoco consta en estos autos que, dentro de los diez dias siguientes
al cierre de la investigacién, en este caso, por la decisién del Ministerio
Publico de no perseverar respecto de los delitos de quiebra fraudulenta
(articulo 248, letra c), del Cédigo Procesal Penal), el requirente que ha-
bia mutado su calidad de querellante a la de “interviniente” (victima),
haya reiterado la solicitud de diligencias precisas de investigaciéon que
oportunamente hubiere formulado y que el Ministerio Publico hubiere
rechazado o respecto de las cuales no se hubiere pronunciado. Todo ello
en virtud de lo que preceptia el articulo 257 del Cédigo Procesal Penal,
lo que podria haber llevado al juez de garantia a reabrir la investigacién
y proceder al cumplimiento de diligencias no practicadas por el ente per-
secutor.

Cabe tener presente aqui que, aunque el requirente ya habia perdido
la calidad de querellante, en virtud de la declaracién de abandono de la
querella, el articulo 291 del Cédigo Procesal Penal —que se aplica a los
procedimientos simplificados en virtud de la regla supletoria contenida
en el articulo 389- precisa que en la audiencia del juicio se oird, en forma
oral, a las partes como a todo otro interviniente, aunque carezca de la
calidad de parte;

VIGESIMOCTAVO. Que de lo que se viene razonando es posible afir-
mar que una declaracién de inaplicabilidad por inconstitucionalidad de
uno o varios preceptos legales no resulta procedente cuando la aparente
desventaja procesal en que se encuentra la victima en el proceso penal no
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tiene su origen en la aplicacién manifiestamente contraria a la Constitu-
cién de ese o esos preceptos, sino en la propia inactividad o desidia de la
victima.

Lo anteriormente sefialado implica que la declaracién de que una
norma legal es contraria a la Constitucién, en su aplicacién en una gestion
judicial concreta, tiene caracter excepcional y no puede ser utilizada para
compensar o atenuar la inactividad de las partes en el proceso, sobre todo
si, como ha quedado demostrado en esta sentencia, la victima ha tenido y
tiene atn diversos arbitrios que le permiten perseguir las responsabilida-
des penales que imputa a dona Bernadette Piirstinger, discrepando del
actuar del Ministerio Publico;

VIGESIMONOVENO. Que, finalmente, y dado que la argumentaciéon
central del requirente en estos autos ha girado en torno a la infraccién
al derecho al debido proceso legal que le habria ocasionado la aplicacién
de las normas cuestionadas, resulta preciso tener en cuenta lo afirmado
por el Tribunal Constitucional espaiiol, a propésito, precisamente, de la
indefension:

“(...) la indefension derivada de la ausencia de contradiccion vy defensa de
alguna parte, que contradiga la actuacion y diligencia exigible a la misma para
alcanzar el buen fin del proceso, no alcanza valoracion y defensa constitucional y
no puede ser protegida en el articulo 24.1 citado, cuando como ha expuesto reitera-
damente la doctrina de este Tribunal, la parte que pudo defender sus derechos e in-
tereses legitimos, a través de los medios que ofrece el ordenamiento juridico, no usé
de ellos con la pericia técnica suficiente —Sentencias de 6 de julio de 1983 (RTC
1983/60) y 11 de julio de 1985, o cuando la parte que invoca la indefension
colabora con su conducta a su produccion —Sentencia de 11 de junio de 1984—,
pues en ella no ha de tener actuacion quien se sienta agraviado y la invoca, ya que
si la lesion se debe de manera relevante a la inactividad o negligencia, por falta
de la diligencia procesal exigible al lesionado, o se genera por la voluntaria actua-
cion desacertada, equivoca o errénea de dicha parte —Sentencias de 11 de junio de
1984 (RTC 1884/70) y de 17 de julio de 1985, y Autos de la Sala Segunda de
7y 21 de noviembre de 1984—, la indefension resulta absolutamente irrelevante
a efectos constitucionales, porque al causante de ella le es imputable su presencia,
no pudiendo reunir a la vez la doble condicion de autor y de perjudicado, vy st la
cre6 con su comportamiento doloso o negligente, no es posible beneficiarse con su
reconocimiento y consecuencias”. (STC Rol N2 109, FJ 3);

TRIGESIMO. Que por los razonamientos que se han consignado en
este capitulo de la sentencia se rechazara, también, la impugnaciéon de
los articulos 261, letra a), y 389, ambos del Cédigo Procesal Penal, y asi
se declarara.

Y TENIENDO PRESENTE lo preceptuado en el articulo 93, incisos primero,
N¢ 6°, y decimoprimero, y en las demas disposiciones citadas y pertinen-
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tes de la Constitucién Politica de la Republica y de la Ley N2 17.997,
Organica Constitucional del Tribunal Constitucional,

SE RESUELVE:

1°. SE RECHAZA EL REQUERIMIENTO DEDUCIDO A FOJAS
UNO.

2°. DEJASE SIN EFECTO LA SUSPENSION DEL PROCEDIMIEN-
TO DECRETADA A FOJAS 25. OFICIESE.

3°. NO SE CONDENA EN COSTAS A LA PARTE REQUIRENTE,
POR ESTIMARSE QUE TUVO MOTIVO PLAUSIBLE PARA DEDU-
CIR SU ACCION.

Redacté la sentencia la Ministra seiiora Marisol Pena Torres
Comuniquese, notifiquese, registrese y archivese.

Rol N2 2.697-2014

Se certifica que los Ministros sefiora Marisol Pefia Torres y sefiores
Raul Bertelsen Repetto, Francisco Fernandez Fredes y Domingo Hernan-
dez Emparanza, concurrieron al acuerdo y fallo, pero no firman, por en-
contrarse con licencia, la primera; haber cesado en su cargo, el segundo y
tercero, y haciendo uso de su feriado, el tltimo.

Pronunciada por el Excmo. Tribunal Constitucional, integrado por su
Presidente, Ministro sefior Carlos Carmona Santander, y por los Minis-
tros senora Marisol Pena Torres, sefiores Raul Bertelsen Repetto, Fran-
cisco Fernandez Fredes, Ivan Ardstica Maldonado, Gonzalo Garcia Pino,
Domingo Herndndez Emparanza y Juan José Romero Guzman, y sefiora
Maria Luisa Brahm Barril. Autoriza el Secretario del Tribunal Constitu-
cional, sefior Rodrigo Pica Flores.
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ROL N¢ 2.698-2014

REQUERIMIENTO DE INAPLICABILIDAD POR
INCONSTITUCIONALIDAD DE LOS ARTICULOS 45, INCISO
SEGUNDO, Y 43, N2 2, DE LA LEY N 18.175, LEY DE QUIEBRAS,
DEDUCIDO POR PROYECTOS DE ENERGIA ELECTRICA S.A

Santiago, veintiséis de agosto de dos mil quince.

VISTOS:

Con fecha 13 de agosto de 2014, Proyectos de Energia Eléctrica S.A.
solicit6 a esta Magistratura la declaraciéon de inaplicabilidad por incons-
titucionalidad del articulo 45, inciso segundo, y del articulo 43, N2 1, de
la Ley N2 18.175 —Ley de Quiebras—, para que surta efectos en el proceso
sobre declaracién de quiebra que se sustancia ante el Tercer Juzgado de
Letras de Ovalle, bajo el Rol N2 C-1025-2014.

El texto de los preceptos legales objetados en autos es del siguiente
tenor:

Articulo 45, inciso segundo: “La audiencia del deudor sélo tendra cardc-
ter informativo, no dard lugar a incidente, y en ella éste podrd consignar fondos
suficientes para el pago de los créditos que hubieren servido de base a la solicitud
de quiebra y las costas correspondientes, en cuyo caso no procederd la declaracion
de quiebra”.

Articulo 43: Cualquiera de los acreedores podra solicitar la declaracion de
quiebra, aun cuando su crédito no sea exigible, en los siguientes casos:

1. Cuando el deudor que ejerza una actividad comercial, industrial, minera o
agricola, cese en el pago de una obligacion mercantil con el solicitante, cuyo titulo
sea ejecutivo;”.

Fundamentacién.

A efectos de fundar su requerimiento, la actora se refiere a los hechos
relacionados con la gestién judicial pendiente, para luego presentar las
argumentaciones en derecho que sustentan su accién.

En cuanto a los hechos.

Expone que, con fecha 9 de julio de 2014, se solicit6, por Unispan
Chile S.A., que se declarara su quiebra. La causal que fue invocada es la
que contempla el articulo 43, N2 1, de la Ley de Quiebras. El tribunal
confirié traslado el 25 de julio y la solicitud se notificé segiin lo dispuesto
en el articulo 44 del Cédigo de Procedimiento Civil.

En cuanto al Derecho.

Aduce que, de la lectura del articulo 45, inciso segundo, se despren-
den dos cuestiones.

En primer término que, en virtud de su aplicacién, no se da lugar al
caracter controversial propio de todo juicio. Lo anterior, desde el mo-
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mento que la audiencia del deudor, frente a la solicitud de quiebra, sim-
plemente da espacio para que éste informe respecto de las circunstancias
que rodean a la solicitud de quiebra. No puede presentar alegaciones,
oponer defensas ni rendir prueba. Lo mismo se desprende de la pros-
cripcién de los incidentes en el juicio.

En segundo lugar, el deudor lo tnico que puede hacer en dicha au-
diencia es pagar, bajo la amenaza de que si no paga debera afrontar las
nefastas consecuencias de la declaratoria de quiebra, como lo son la pri-
vacion de la administracién de sus bienes, el que se hacen exigibles todos
sus pasivos y la consecuente terminacién de su actividad econémica.

En cuanto al articulo 43, N 1, impugnado, precisa, en primer tér-
mino, que nuestro ordenamiento contempla dos clases de deudores: el
deudor no calificado y el deudor calificado y se genera un trato diferen-
ciado entre las dos clases de deudores en virtud de la regulacién de las
quiebras. Especificamente, por cuanto el deudor calificado, a diferencia
del no calificado, se ve privado de presentar las defensas contempladas
en el articulo 464 del Cédigo de Enjuiciamiento Civil, pues basta la sola
existencia de un titulo ejecutivo para que sea arrastrado a las perniciosas
consecuencias de la quiebra, a saber, la bancarrota. En otras palabras,
enfrenta un juicio que comienza con la sentencia de quiebra desfavorable.

Precisa que, si bien resulta necesaria la celeridad en la adopcién de
medidas para que la insolvencia del deudor no perjudique a terceros, ello
no puede llegar a justificar que se prive al presunto falente de la posibi-
lidad de defenderse. Mas atin, la situacién se agrava si se tiene presente
que, en caso de una solicitud de quiebra fraudulenta o dolosa, el deudor
calificado no puede desvirtuarla, atendida la imposibilidad que tiene de
defenderse en juicio. S6lo puede hacer frente a la misma con posteriori-
dad.

Por lo demds, si bien el articulo 57 de la Ley de Quiebras otorga un
recurso de reposicién, se trata de un mecanismo que también opera a pos-
teriort, cuando ya, en virtud de la sentencia declaratoria de quiebra, se ha
producido en los hechos la terminacién de la empresa —pues, el sindico,
entre otras medidas, habra despedido a los trabajadores y terminado la
relacién con los proveedores—.

Y la desmejora del deudor calificado descrita ha sido reconocida por
el legislador, pues en el Mensaje de la Ley N2 20.720 se consigné que de-
bia corregirse la asimetria propia del juicio de quiebras en lo que respecta
al derecho a defensa del deudor, cambiando el eje desde la extincién de
la empresa a la reorganizacién eficiente de la misma.

Por todo lo anterior, la aplicaciéon de los preceptos que se impugnan
conculcaria la garantia del debido proceso, pues, como se explicara, no le
permite al deudor ejercer su derecho a defensa, de manera que no exis-
ten las garantias de un proceso racional y justo.
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Por resolucién de fojas 19, la Primera Sala de esta Magistratura admi-
ti6 a tramitacion el requerimiento. Posteriormente, por resolucién de fo-
jas 139, lo declar6 admisible y decreté la suspension de la gestién judicial
en que incide, suspensiéon cuyos efectos delimité por resolucién de fojas
183. Luego, pasados los autos al Pleno, de conformidad a lo dispuesto en
el articulo 86 de la Ley N2 17.997, Organica Constitucional del Tribunal
Constitucional, el requerimiento fue comunicado a la Camara de Dipu-
tados, al Senado y al Presidente de la Republica y notificado a las partes
de la aludida gestién judicial, a efectos de que pudieran hacer valer sus
observaciones y acompanar los antecedentes que estimaren convenientes.

Observaciones.

Por presentacién de fojas 151, Unispan Chile S.A. formul6 sus descar-
gos al requerimiento, al tenor de las alegaciones que a continuacién se
sintetizan en los siguientes cuatro puntos.

En primer lugar, se refiere a los antecedentes de la gestion pendien-
te, para con ello argumentar la il6gica que hay detras de la pretensién
de la deudora y la consiguiente falta de efectos inconstitucionales de la
aplicacién de los preceptos reprochados al caso concreto.

Precisa que la accién de quiebras incoada se funda en la existencia de
cuatro pagarés impagos, documentos mercantiles perfectos que acreditan
un crédito cuya suma original asciende a los 140 millones de pesos.

Habida cuenta de la concurrencia de todos los elementos legales que
configuran la causal prevista en el articulo 43, N2 1, reprochado, Unispan
Chile S.A. solicit6 la quiebra de la parte requirente, en calidad de deudor
calificado. Esta, en sintesis, esmeré su defensa en desvirtuar las bases de
la demanda de quiebra, argumentando que la obligacién que la sustenta
es de caracter civil y no comercial.

Asi las cosas, el requerimiento resulta ilégico, puesto que se solicita
la inaplicabilidad del articulo 45, inciso segundo, en circunstancias que
hizo uso de la posibilidad procesal que el mismo precepto le otorga, a
saber, utilizar la audiencia informativa para defenderse, oponiéndose a la
solicitud de quiebra.

Por otra parte, también es del todo ilégico el requerimiento, ya que
la indefensién que alega la requirente se presenta por su sola voluntad,
desde el momento que limité su defensa a la argumentacién referida
anteriormente, en circunstancias que es posible oponer excepciones y
presentar alegaciones en la audiencia informativa, ya que la disposicién
reprochada no lo impide, como si ocurre en muchos otros juicios eje-
cutivos.

A su vez, senala que, como explica la doctrina, el deudor puede y
debe mostrar que frente a un titulo ejecutivo vencido, representativo de
una obligacién mercantil, éste no fue pagado por razones distintas a la
insolvencia.
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Por lo mismo, no puede pretenderse que los preceptos impugnados
sean decisivos en la resolucién del juicio pendiente.

Y, no obstante lo anterior, debe considerarse que el legislador obliga al
juez a cerciorarse por todos los medios a su alcance de la efectividad de la
causal invocada por el peticionario de quiebra.

En segundo lugar, explica la naturaleza de las disposiciones repro-
chadas en el marco del juicio de quiebras, a efectos de demostrar el sus-
tento de lo que prescriben.

Expone al respecto que el fundamento de toda quiebra es la cesacién
de pagos, que ha dado origen a la creacién del procedimiento concursal,
con el objeto de proteger tres bienes juridicos, a saber la seguridad del
crédito publico, la igualdad de los acreedores y el funcionamiento ade-
cuado del mercado y del sistema crediticio.

Teniendo ello en consideracién, explica que es comprensible un pro-
cedimiento con caracteristicas especiales, toda vez que su fundamento,
la cesacién de pagos, resulta de compleja prueba, cuestién que justifica
que el legislador haya establecido un catalogo de hechos que la revela-
rian, mas todavia si se tiene presente que retardar la apertura a concurso
arriesga los bienes juridicos tutelados, pues el retardo puede dar lugar a
la ocurrencia de variados ilicitos.

Por ese mismo motivo es que se proscribe la interposicién de inciden-
tes.

En tercer lugar, explica que no se vulnera la garantia del debido
proceso, por todo lo expuesto y, ademas, porque en el procedimiento
concursal existen variados mecanismos para que el deudor pueda ejercer
su derecho a defensa.

En efecto, también debe descartarse la vulneracion en comento ya que
no soélo existe la mencionada audiencia informativa sino que, ademas, el
deudor cuenta con una importante herramienta, como lo es el recurso
de reposicion que contempla el articulo 57 de la Ley de Quiebras, que
le permite impugnar, con amplias posibilidades de prueba, la calidad de
deudor calificado que le atribuye la sentencia de quiebra.

A su vez, cuenta con otras vias de defensa especificas como, por ejem-
plo, la posibilidad de impugnar los créditos que se verifican durante el
procedimiento concursal y objetar la fecha de cesacién de pagos, entre
otras.

Todo lo anterior demuestra que el legislador ha armonizado los inte-
reses del acreedor y del fallido.

En cuarto lugar, se refiere a una eventual vulneracién del derecho a
la igualdad ante la ley.

Esgrime que, no obstante, ésta debe descartarse, aun cuando no se de-
nuncié su vulneracién ni se fundamenté, por consiguiente; ello en razén
de que, como ha dicho el Tribunal Constitucional, debe tenerse presente
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que se admite un trato diferenciado cuando se estd ante realidades dife-
rentes. Y, especificamente, existe un fundamento diverso entre la regu-
lacién del procedimiento ejecutivo y el juicio de quiebras, por cuanto el
primero se sustenta en el incumplimiento de una obligacién y el segundo,
en la cesacién de pagos y en los bienes juridicos que deben tutelarse fren-
te a esto.

Habiéndose traido los autos en relacién, se procedi6 a la vista de la
causa el dia 15 de enero de 2015, oyéndose los alegatos del abogado Pau-
lo Gallardo por la parte requerida.

Con igual fecha este Tribunal decret6 una medida para mejor resol-
ver, consistente en la solicitud, efectuada al Tercer Juzgado de Letras de
Ovalle, de remisién de copia completa del expediente referido a la ges-
tién judicial invocada en estos autos. Una vez cumplida, se revisé la docu-
mentacién enviada, la que acredita que se rechazé la solicitud de quiebra
y se encuentra pendiente la concesién de un recurso de apelaciéon en
ese 6rgano jurisdiccional, por encontrarse suspendido el procedimiento
de quiebras en virtud de orden de esta Magistratura. Posteriormente, se
procedié a adoptar acuerdo con fecha 31 de marzo de 2015.

CONSIDERANDO:

1
EL REQUERIMIENTO

PRIMERO. Que, en estos autos constitucionales, la Sociedad Proyec-
tos de Energia Eléctrica S.A. solicit6 a esta Magistratura la declaracién de
inaplicabilidad por inconstitucionalidad del articulo 45, inciso segundo,
y del articulo 43, N2 1, de la Ley N2 18.175 —Ley de Quiebras—, para que
surta efectos en el proceso sobre declaraciéon de quiebra que se sustancia
ante el Tercer Juzgado de Letras de Ovalle, bajo el Rol N2 C-1025-2014.
El tenor de ambas disposiciones ha sido transcrito en lo expositivo del
presente fallo;

SEGUNDO. Que el conflicto constitucional sometido a decisién de
esta Magistratura estriba medularmente en determinar si la aplicacién de
los preceptos impugnados —en la gestion pendiente— se revela contraria
a lo dispuesto en los N* 3°, inciso sexto, y 26° del articulo 19 constitucio-
nal, en el sentido de que, segun la requirente, “los preceptos impugnados
no entregan las garantias de un proceso racional y justo” (fojas 4), afectacién
que se produciria en su esencia, conculcandose la garantia del N2 26° del
aludido articulo 19 constitucional, al privarle “de las posibilidades de impug-
nar el titulo fundante de la solicitud, de impetrar alegaciones, oponer excepcio-
nes y elaborar defensas” (fojas 6). Estas garantias, las de los N 3° y 26° del
articulo 19, son las tnicas invocadas explicitamente en su requerimiento;
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II
LAS SENTENCIAS PREVIAS DE ESTA MAGISTRATURA

TERCERO. Que constituye un aspecto relevante para los efectos de
resolver el conflicto constitucional ahora sometido a conocimiento de este
Tribunal, las sentencias previas que éste ha dictado respecto de los inci-
sos primero y segundo del articulo 45 de la Ley de Quiebras, en las que
razoné especificamente sobre su eventual incompatibilidad con el debido
proceso constitucional, cual es el &mbito principal en el cual se desenvuel-
ven las alegaciones de la requirente en este proceso constitucional;

CUARTO. Que, sobre aquellos preceptos, este Tribunal ha dictado
tres sentencias. Se trata de las STC roles N 1.200, 1.202 y 1.239, en las
que se avoc precisa y detenidamente a enjuiciar la aplicacién de tales
preceptos desde la perspectiva del debido proceso, descartando que el
caracter “informativo” de la audiencia, en conjuncién con la interdiccién
incidental o improcedencia de incidentes, impidan el derecho de defensa
y ala prueba del deudor, supuesto falente. Lo razonado en aquellos fallos
luego fue considerado en la STC Rol N2 1.414, en la cual se rechazé un
requerimiento respecto del articulo 43, N2 1, de la Ley de Quiebras;

QUINTO. Que al efecto se consider6 —en lo central- que dicha au-
diencia permite al deudor formular todas las alegaciones que le resulten
apropiadas (incluidas las que versen sobre la existencia de la obligacién,
la eficacia del titulo o la insolvencia), agregandose que la plena actividad
probatoria de las partes esta restringida por la ausencia de un término
dentro del cual rendirla, la que es sustituida por la obligacién del juez de
cerciorarse, por todos los medios a su alcance, de la efectividad de la cau-
sal invocada. Agregandose que lo anterior permite al deudor proporcio-
nar los antecedentes que, de manera auténtica e irrefutable, en esta fase
habiliten al tribunal para formarse la conviccién de que es improcedente
la declaratoria de quiebra.

También se consideré que, para asegurar la vigencia de los bienes
juridicos tutelados, el procedimiento concursal posterga —no impide ni
inhibe- el ejercicio pleno del derecho de defensa y prueba a una etapa
inmediatamente posterior a la declaratoria, cual es la tramitacién —en via
incidental- del recurso de reposicién especial contemplado en el articulo
57 de la Ley de Quiebras, plasmandose entonces, con nitidez, el principio
de contradiccion;

SEXTO. Que, entonces, cabe considerar que este Tribunal tiene una
doctrina en la materia. Lo anterior, lejos de ser irrelevante, obliga a quien
quiera dar argumentos para que la misma sea abandonada o modificada, a
hacerse cargo de los planteamientos del Tribunal, lo que no se observa —en
modo alguno- en el requerimiento de autos, que no se refiere, siquiera,
a las sentencias senaladas, como si las mismas nunca se hubiesen dictado.
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Pero, y esto resulta llamativo, consta que la requirente no desconoce
tales precedentes, pues los invocé al evacuar el traslado que se le confirié
de la solicitud de quiebra —audiencia informativa—y, por cierto, en sentido
favorable a sus intereses, por cuanto alegd entonces que “en razén de
superiores principios constitucionales, tales como estandares minimos del
debido proceso, bilateralidad de la audiencia e igualdad ante la ley, exige
en esta etapa previa a la eventual declaracién de quiebra que el deudor
—presunto falente, en este caso— pueda realizar afirmaciones de hecho, prueba,
consideraciones de derecho en torno a la prueba del acreedos; y consideraciones de
fondo acerca de la solicitud de quiebra (STC roles N> 1.202 y 1.239) (fojas
103);

SEPTIMO. Que, analizados los antecedentes del caso y los plantea-
mientos de las partes, este Tribunal perseverara en la doctrina fijada en
los fallos referidos en el considerando cuarto, a la cual se aludird en los
considerandos que siguen, toda vez que no se han dado argumentos que
hagan procedente un cambio de criterio en esta materia, ni las circuns-
tancias del caso aconsejan lo anterior, sin perjuicio de formular algunas
consideraciones adicionales a lo ya razonado por este Tribunal en los fa-
llos indicados;

11
CARACTERIZACION DE LA GESTION PENDIENTE
EN QUE INCIDE EL REQUERIMIENTO

OCTAVO. Que, para hacerse cargo adecuadamente de los reproches
de la requirente, es preciso caracterizar la gestién procesal ordinaria en
que se ha interpuesto el requerimiento de autos.

Se trata de una solicitud de quiebra formulada por la Sociedad Unis-
pan S.A. en contra de la requirente, en la que se le atribuye a ésta la
calidad de deudor calificado (articulo 43, N2 1, de la Ley de Quiebras),
que se sustenta en el no pago de cuatro pagarés por una suma total de
$140.609.675 (fojas 9 y 10 de este expediente), solicitud que fue notifi-
cada al deudor (fojas 99) y de la que se le dio traslado por el término de
emplazamiento (fojas 12).

Dicho traslado fue evacuado por la requirente, quien argumenté ex-
tensamente sobre el rechazo de la solicitud de quiebra, toda vez que a su
juicio no concurrian los requisitos necesarios para tal efecto. Argument6
que no se satisfacian los supuestos de hecho de la causal invocada, agre-
gando también que no se habian acompanado antecedentes suficientes
para fundar su declaraciéon de quiebra (fojas 103 a 107 de este expedien-
te). Agregé en el primer otrosi de su escrito que se valdria de todos los
medios probatorios que admite la ley, pero —y esto es importante— sin
acompanar alguno en dicha ocasién.
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El Tribunal, en seguida, tuvo por evacuado el traslado y tuvo presente
lo sefialado por la requirente en el primer otrosi de su presentacién (fojas
108).

Consta en autos también que la requirente asumié un rol activo res-
pecto de la prueba ofrecida por la solicitante de su quiebra, exigiendo
el control no sélo del modo en que la misma fue incorporada al proceso
(fojas 298) sino que también objeté parte de la prueba presentada por la
solicitante de su quiebra (fojas 313), alegaciones de ésta que fueron con-
sideradas por el Tribunal (segtn rola a fojas 310 y 319, respectivamente).
Consta que los documentos a los que las actuaciones procesales de la re-
quirente se refieren fueron acompanados por la requerida en cuanto eran
“objeto de la relacion contractual comercial entre demandado y demandante”, es
decir, relevantes a los efectos de su pretension, complementando con ellos
la prueba acompanada al presentar su solicitud de quiebra (fojas 131).

Por tltimo, cabe consignar que la declaracién de quiebra fue recha-
zada por el juez del fondo, en sentencia de 9 de febrero de 2015, en la
que consideré que respecto de Proyectos de Energia Eléctrica S.A. no
concurrian los requisitos exigidos por la causal del articulo 43, N2 1, de
la Ley de Quiebras, “analizados los antecedentes allegados al proceso, en
especial aquellos acompaifiados a la solicitud de declaracién de quiebra”
(fojas 332).

Por ultimo, también consta que la solicitante de quiebra apel6 de tal
resolucion;

v
LA IMPUGNACION DEL INCISO SEGUNDO DEL ARTICULO 45
DE LA LEY DE QUIEBRAS

A. Los reproches de la requirente.

NOVENO. Que el reproche de la requirente, en esta parte, se basa en
el caracter informativo que se le atribuye a la audiencia del deudor y en
la interdiccién incidental.

Asi, segtin se lee en su requerimiento, el caracter informativo de la au-
diencia que se le otorga al deudor — presunto falente— “se contrapone con el
cardcter eminentemente controversial de todo juicio, se priva al deudor de oponer
defensas, rendir prueba y hacer alegaciones, ya que la vinica conducta que la nor-
ma le permite es simplemente de informar al tribunal respecto de las circunstancias
relacionadas con los hechos materia de quiebra, y ello conforme al claro tenor de la
norma en cuestion”. Y agrega que “tal es el cardcter meramente informativo de
la audiencia en cuestion, que el legislador ha utilizado la frase “...no dard lugar
a incidente”, vale decir; no se admite margen para controversia alguna, ni siquiera
como una cuestion meramente accesoria” (fojas 2);
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B. No se infringe el articulo 19, N2 3°, de la Constitucién.

DECIMO. Que cabe considerar que el juicio de quiebras es de caracter
ejecutivo, reconociendo el derecho concursal como valores juridicos prote-
gidos, entre otros, la seguridad del crédito publico y la igualdad juridica
de los acreedores.

El juicio de quiebra, y ello emana nitidamente del articulo 1° de la Ley
de Quiebras, es ademas una ejecucién colectiva, destacando la doctrina
que “tanto el juicio ejecutivo como el juicio de quiebra tienen por objeto
proveer al cumplimiento de obligaciones, y ambos procedimientos son
compulsivos, pero el juicio ejecutivo mira al interés particular del ejecu-
tante, y el juicio de quiebra, al interés general de los acreedores”, considerandose
que los “legitimos intereses comunes a todos los acreedores, en caso de cesacion de
pagos, consisten en que todos los créditos sean pagados en igual forma, proporcion
y plazo, salvo las preferencias legales, evitando que se favorezca a algin acreedor
en perjuicio de la masa de ellos”. (Puelma Accorsi, Alvaro (1983). Curso de
Derecho de Quiebras. Santiago: Editorial Juridica de Chile, p. 13).

Y debe agregarse que la declaracién de quiebra se fundamenta en la
cesacion de pagos del deudor, traducida en un estado patrimonial (insol-
vencia) que le impide el cumplimiento integro y oportuno de sus obliga-
ciones;

DECIMOPRIMERO. Que, segtin se razonara en las STC roles N
1.200, 1.202 y 1.239, para asegurar la vigencia de los bienes juridicos
tutelados, a los que se ha hecho referencia en el considerando preceden-
te, el procedimiento concursal posterga el ejercicio pleno del derecho
de defensa y prueba a una etapa procesal inmediatamente posterior a
la declaratoria, cual es la tramitacién —en via incidental- del recurso de
reposicién. De modo analogo, en el procedimiento ejecutivo por obliga-
ciones de dar, la ley prevé que, primero, se despache el mandamiento de
ejecucion y embargo del deudor y, luego, se abre el periodo de discusion
—mediante la oposicién de las excepciones que procedan-y prueba;

DECIMOSEGUNDO. Que, en lo que respecta al caracter informativo
de la audiencia y la interdiccién incidental, contemplados en el inciso
segundo del articulo 45 de la Ley de Quiebras, sobre los que se basa la
impugnacién de la requirente y la supuesta situacién de indefensién en la
que se encontraria, este Tribunal estima que los mismos no pugnan con la
Constitucién, segin se pasa a exponer;

DECIMOTERCERO. Que la conjuncién de ambos elementos, como
ya lo sostuviera este Tribunal, no significa que no se escuche al deman-
dado, pues para ese fin es la audiencia en cuestiéon, ni que éste no pueda
acreditar sus alegaciones o controvertir los antecedentes contrarios. Se
trata de una declaraciéon indicativa de los limites de la actuacion, inserta
en la estructura de un juicio ejecutivo universal.
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En concreto, el efecto procesal consiste en excluir el término probato-
rio —en los procedimientos concentrados tampoco lo hay- e inhibir algu-
na prueba que, como la testimonial, en esa fase resulta inconciliable con
los requerimientos de urgencia en la tramitacién;

DECIMOCUARTO. Que, entonces, el precepto impugnado no impi-
de el derecho de defensa y prueba del deudor, sino que lo limita tempo-
ralmente en el dltimo aspecto.

La audiencia que el precepto exige satisfacer —cabe destacar que antes
de la Ley 18.175 no era necesaria— le permite al deudor formular todas
las alegaciones que estime apropiadas, incluidas las que versen sobre la
existencia de la obligacién, la eficacia del titulo o la insolvencia, encon-
trandose restringida la plena actividad probatoria de las partes por la
ausencia de un término dentro del cual rendirla. Aquella es sustituida
por la obligacién del juez de cerciorarse, por todos los medios a su alcance,
de la efectividad de la causal invocada, cuestion esta tltima que es de suyo
relevante, pues permite al deudor proporcionar los antecedentes que, de
manera auténtica e irrefutable, en esta fase habiliten al tribunal para for-
marse la conviccion de que es improcedente la declaratoria de quiebra;

DECIMOQUINTO. Que, por otra parte, cabe reiterar lo sostenido
por este Tribunal al conocer de impugnaciones previas respecto del ar-
ticulo 45 de la Ley de Quiebras, en cuanto a que en el juicio de quiebras
el principio de contradiccién se plasma con toda nitidez en un momento
procesal posterior a la declaratoria de quiebra, a través del ejercicio del
recurso especial de reposiciéon que consagran los articulos 57 y siguientes
de la Ley N2 18.175, que se tramita como incidente, y por consiguiente
contempla la posibilidad de rendir prueba (articulo 90 del Cédigo de
Procedimiento Civil), en que son partes el fallido, el que hubiera solicita-
do la quiebra y el sindico, y durante cuya tramitacién se puede decretar
la suspension del procedimiento w orden de no innovar, con lo que se morigeran
los efectos de la declaracién de quiebra, en resguardo del fallido.

En sentido semejante, cabe agregar que ademas del recurso especial de
reposiciéon, y entre otros derechos que asisten al fallido, éste cuenta con el
derecho de impugnar los créditos y objetar la fecha de la cesacién de pagos;

DECIMOSEXTO. Que, en relacién a los efectos constitucionales que
produce la aplicacién del precepto cuestionado en la causa sub lite o, en
otros términos, en el caso concreto, sobre cuyo desarrollo nos detuvimos
en el considerando octavo del presente fallo, es menester recordar que la
requirente —dentro del término de emplazamiento— comparecié formu-
lando las alegaciones que estim6 de rigor para sostener la improcedencia
de la solicitud de quiebra por no concurrir los elementos de la causal ale-
gada, senalando que se valdria de todos los medios de prueba admisibles,
pero sin acompanar en definitiva prueba alguna. Consta también que
objet6 la prueba de la contraria, siendo en definitiva desechada la decla-
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racion de quiebra por parte del Tribunal, precisamente por considerar
que no concurrian los elementos de la causal alegada por la solicitante.

De esta suerte, la supuesta situacién de indefensiéon de la requirente,
que se generaria por la infraccién de las reglas del debido proceso, no se
produce por aplicaciéon del precepto impugnado, pues tuvo la oportuni-
dad procesal para formular todas las alegaciones que estimé pertinentes y
formulé su defensa en los términos que le parecieron adecuados, sin que
se advierta la vinculacién que existiria entre la aplicacién de la norma y
su eventual indefension.

Entonces, los derechos de la requirente se ejercitaron y si alguno no
fue invocado, quien debe soportar las consecuencias de su omisiéon o in-
actividad es el interesado y no endosar las mismas a la aplicacién de una
norma legal determinada, que no lo privé de defensa alguna;

C. No se infringe el articulo 19, N2 26°, de la Constitucién.

DECIMOSEPTIMO. Que, en lo que respecta a la infraccién del N¢
26° del articulo 19, en relacién con su N2 3°, tampoco puede aceptarse
que el precepto tachado de inconstitucional afecte en su esencia tal de-
recho constitucional o imponga condiciones o requisitos que impidan su
libre ejercicio, toda vez que —segun se ha sostenido previamente en esta
sentencia— la prohibicién de formar incidente en la audiencia del deu-
dor constituye una mera limitacién circunstancial del derecho a producir
prueba, que se posterga para su ejercicio en plenitud a una segunda fase
en el proceso, via recurso especial de reposicion.

Semejante limitacién aparece como racional en cuanto es coherente
con los fines cautelares de un proceso universal y con el interés publico
y el de los acreedores envueltos en la quiebra, los que se hayan especial-
mente comprometidos cuando la quiebra se refiere a un deudor califica-
do;

DECIMOCTAVO. Que lo sefialado en orden a que el caracter infor-
mativo de la audiencia y la interdiccién incidental contemplados en el
inciso segundo del articulo 45 de la Ley de Quiebras no pugnan con
el debido proceso, garantia alegada como infringida en estos autos, no
resulta modificado o minorado por el hecho de que la nueva legislacion,
llamada a reemplazar a la Ley de Quiebras, la Ley N2 20.720 que regula
la reorganizacién y liquidacién de empresas y personas, aludida por la
requirente a fojas 5 y 6, establezca un procedimiento estructurado de
modo distinto al actual.

Lo anterior, pues el parametro para examinar la constitucionalidad
de una disposicién, en este caso del inciso segundo del articulo 45 de la
Ley de Quiebras, es la Constitucién. Examen que, segtin se ha visto, el
precepto supera.
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En definitiva, el advenimiento de una nueva regulacién no torna en
inconstitucional lo constitucional;

A
LA IMPUGNACION DEL ARTICULO 43, N2 1,
DE LA LEY DE QUIEBRAS

A. Elreproche de la requirente.

DECIMONOVENO. Que, a propésito del articulo 43, N¢ 1, de la Ley
de Quiebras, la requirente razona en el sentido de que dicha ley distingue
dos clases de deudores. Por una parte, el deudor calificado, regulado por el
precepto senalado, y, por la otra, el deudor no calificado, al que se refiere el
N2 2 del articulo 43.

Respecto de este ultimo, expresa que se exige la existencia de al me-
nos tres titulos ejecutivos vencidos, a cuyo respecto se hubieran iniciado
como minimo dos ejecuciones en las cuales el deudor no hubiere pre-
sentado bienes suficientes dentro de los cuatro dias siguientes al reque-
rimiento de pago. Luego, cita el tenor del articulo 43, N2 1, de la Ley de
Quiebras y expone en seguida que “el deudor no calificado si puede oponer las
excepciones contempladas en el articulo 464 del Cddigo de Procedimiento Civil, las
cuales, de ser declaradas admisibles, se tramitardn, recibirdn a prueba y fallardn.
Por el contrario, el deudor calificado no goza de tal facultad o garantia, atendido
que la sola existencia de un titulo ejecutivo —o con apariencia de tal—le acarrea las
drdsticas consecuencias de la declaracion de quiebra” (fojas 3).

Agrega que ambos deudores “al momento de la peticion de quiebra deben
enfrentar una tramitacion sustancialmente distinta a todas las restantes de aquellas
contempladas en el ordenamiento, esto es, un juicio que comienza con una senten-
cia”. Luego, manifiesta que existe una “notoria diferencia” entre ambos
deudores, pues “el deudor no calificado si tiene la posibilidad de defenderse en
las ejecuciones que sirven de base para la peticion de quiebra, pero ello no le resulta

aplicable al deudor calificado” (fs. 3);

B. Elreproche se sustenta en un supuesto ya descartado en la pre-
sente sentencia.

VIGESIMO. Que, segtin se infiere de lo planteado por la requirente,
ella estima que el deudor no calificado si tendria derecho a defensa, el
que se le garantizaria en las ejecuciones ordinarias iniciadas que sirven
de base a la declaracién de quiebra, que se contemplan como elementos
configuradores de la causal del N2 2 del articulo 43.

Ello, a diferencia de lo que aconteceria con el deudor calificado, pues
la norma del N2 1 del articulo 43 no contempla en su caso la existencia
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de ejecuciones pendientes, por lo que estando sometido tinicamente al
proceso concursal, no tendria posibilidad de defenderse;

VIGESIMOPRIMERO. Que, segin ya se razond en esta sentencia, la
situacién denunciada por la requirente respecto a la supuesta indefen-
sién en la que el procedimiento concursal la dejaria, especificamente por
el caracter informativo de la audiencia y la proscripcién de los incidentes,
no es tal. Cuestién que por cierto se corrobora al analizar el caso concreto,
tal como se hizo en los considerandos octavo y decimosexto, precedentes;

VIGESIMOSEGUNDO. Que de lo anterior se sigue que teniendo la
impugnacion del articulo 43, N 1, en su base, una situacién que en esta
sentencia ha sido descartada, aquello es motivo bastante para desestimar
la impugnacién planteada a su respecto;

C. Sobre la alegacion implicita de la vulneracién a la garantia del
N2 2° del articulo 19.

VIGESIMOTERCERO. Que, sin perjuicio de lo anterior, y si bien la
requirente no alega expresamente como infringida la garantia del arti-
culo 19, N2 2°, de la Constitucién, pues en su requerimiento invoca ex-
presamente los numerales 3° y 26° del referido articulo, plantea que el
legislador distingue entre dos clases de deudores, sometiéndolos a un
tratamiento diferenciado, apuntando a que sélo respecto de uno de ellos
el legislador ha previsto la existencia de ejecuciones pendientes, en las
que el deudor podria defenderse, no asi el deudor calificado en cuyo caso
el legislador no ha contemplado la pendencia de ejecuciones en las cuales
podria hacerlo.

Lo anterior implica un cuestionamiento al tratamiento diferenciado
de ambas clases de deudores, cuestiéon que lleva implicita la alegaciéon de
una eventual transgresién del articulo 19, N2 2°, constitucional.

Cabe hacer presente que la parte requerida, al evacuar el traslado que
le fue conferido, razoné sobre esta garantia, instando por el rechazo de
lo planteado por la requirente, de modo que existe controversia entre las
partes a su respecto;

VIGESIMOCUARTO. Que, sobre lo anterior, cabe consignar que
la distincién entre el deudor calificado y el deudor no calificado, con la
consiguiente exigencia de presupuestos diversos para su declaracién de
quiebra, no es arbitraria o caprichosa, pues aquélla se cimenta en criterios
objetivos, que tienen relaciéon con el caracter de la actividad ejercida por
el deudor respectivo y la mayor o menor trascendencia que la cesacién en
el pago de sus obligaciones puede tener en los bienes que la institucién de
la quiebra persigue tutelar;

VIGESIMOQUINTO. Que, como reconoce la doctrina, “si bien es cier-
to que toda persona, sea natural o juridica, puede ser declarada en quiebra, no es
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menos efectivo, sin embargo, que no todos estan sometidos a un tratamiento idéntico
por la ley. En efecto, de diversos preceptos de la Ley N° 18.175 se advierte una
disposicion diferente del legislador sobre el régimen aplicable al deudor que ejerce
una actividad industrial, minera o agricola, del que no la ejerce” (Gémez Balma-
ceda, Rafael/Eyzaguirre Smart, Gonzalo (2009). El Derecho de Quiebras.
Santiago: Editorial Juridica de Chile, pp. 110-111).

La distincién obedece, segiin se ha reparado, a “la preocupacion del le-
gislador de someter a un trato mds riguroso y estricto la falta de cumplimiento en
que incurra en sus obligaciones el sujeto que desarrolla una actividad concebida
como de considerable trascendencia econdmica, como lo es el ejercicio del comercio,
la industria, la mineria o la agricultura, respecto de aquel que no la ejerce, por la
responsabilidad que genera en la interrupcion de la circulacion de la riqueza y en
la perturbacion del crédito en la vida economica, cesar en el pago en esa clase de
actividades” (Gémez Balmaceda/Eyzaguirre Smart, ob. cit. (2009), p. 111).

O, dicho en otros términos, el legislador al distinguir entre el deudor
calificado y el no calificado atiende al ejercicio de ciertas actividades, por
la trascendencia que éstas tienen, considerando también el mayor efecto
negativo que probablemente —es razonable creerlo asi— generara la cesa-
cién en el pago de sus obligaciones por quien las ejerce comercialmente;

VIGESIMOSEXTO. Que, tal como ha considerado este Tribunal, el

articulo en cuestién es una norma perteneciente a lo que doctrinariamen-
te se ha denominado el “orden priblico econémico”, definido como aquellas
“normas fundamentales destinadas a regular la accion del Estado en la economia vy
a preservar la iiciativa creadora del hombre necesaria para el desarrollo del pais,
de modo que ellas conduzcan a la consecucion del bien comuin”, segiin el alcance
original de la Comisién de Estudio de la Nueva Constitucién (Informe de
16 de agosto de 1978). Se considerd, asimismo, que en el ambito de un sis-
tema econémico fundado en la libre iniciativa, el derecho de propiedad y
la plena circulacién de los bienes, la seguridad juridica y la efectividad de
la cadena de pagos —traducidos generalmente en actos de comercio— son
elementos sin los cuales dicho régimen no puede funcionar de manera
eficiente (STC Rol N2 1.411, c. vigesimoprimero).

De alli que, en el mismo fallo, se haya considerado que al cumplir la
legislacién concursal una funcién de garantia del orden publico econémi-
co respecto del deudor que ejerce una actividad industrial, minera, agri-
cola o mercantil, el establecimiento de causales especificas de quiebra no
violenta la igualdad ante la ley (STC Rol N 1.411, c. vigesimosegundo);

VIGESIMOSEPTIMO. Que, en definitiva, a juicio de este Tribunal, no
resulta caprichoso, irracional ni desproporcionado que respecto del deu-
dor calificado baste la existencia de un titulo ejecutivo que dé cuenta de una
obligacion comercial en la que habria cesado en el pago con el solicitante de la
quiebra, sin exigirse ni esperarse a su respecto el inicio de una ejecucion ordinaria
fundada en tal titulo, atendida la “gravedad que significa incurrir en cesacion de
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pagos cuando se desarrolla una actividad que se reputa de importancia econdmi-
ca, por la perturbacion que concita en la circulacion de la riqueza, asi como si se
considera ademds que las relaciones juridicas que tienen que ver con la produccion
minera o agricola y con el intercambio del trdfico comercial, son mds entrelazadas
Y numerosas que otras v, por ende, la cesacion de pagos ha de producir en ellas un
efecto en cadena, que suele provocar mayores trastornos en la marcha economica”
(Gémez Balmaceda/Eyzaguirre Smart, ob. cit., (2009), p. 142-143).

De alli que, tratandose de este tipo de deudor, resulta sensato que la
ley no aguarde al inicio de plurales ejecuciones individuales para poder
instar a la declaracién de su quiebra, como lo hace respecto del deudor no
calificado. Ello, atendido el mayor compromiso que implica para los bie-
nes cautelados por la quiebra el cese en el pago de obligaciones mercan-
tiles por parte del deudor calificado, que ejerce actividades de particular
trascendencia, lo que hace imperiosa, de ser efectivos los supuestos que
hacen procedente la declaracién de su quiebra —que segtn se dijo el deu-
dor puede controvertir y respecto de los cuales el juez tiene el deber de
cerciorarse que son efectivos—, el sometimiento al proceso de quiebra de
tal deudor, para brindar resguardo oportuno a todos los bienes juridicos
amparados y concernidos por la declaracién de su quiebra;

VI
CONCLUSIONES

VIGESIMOCTAVO. Que, como corolario de lo anteriormente razo-
nado, no cabe sino rechazar el requerimiento de autos, pues los precep-
tos impugnados no producen los efectos inconstitucionales denunciados,
toda vez que su aplicacién no impide el derecho de defensa y prueba del
deudor, sino que lo limita temporalmente en el dltimo aspecto. El carac-
ter informativo de la audiencia y la interdiccién incidental, previstos en el
inciso segundo del articulo 45 de la Ley de Quiebras, no significan que no
se escuche al demandado, pues para ese fin es la audiencia, ni que éste no
pueda acreditar sus alegaciones o controvertir los antecedentes contra-
rios, mas si se impone al juez el deber —excepcional de cara al articulo 10
del Cédigo Organico de Tribunales— de cerciorarse por todos los medios a
su alcance de la efectividad de la causal alegada, cuestién que permite al
deudor poner al alcance del Tribunal antecedentes que lo habiliten para
formarse la convicciéon de que es improcedente la declaratoria de quiebra.

La limitacién aludida, por lo demads, es racional en cuanto es coheren-
te con los fines cautelares de un proceso universal y con el interés piuiblico
y el de los acreedores envueltos en la quiebra, quedando al deudor a
salvo la interposiciéon del recurso de reposicion, a través del cual puede
impugnar lo resuelto y producir prueba, plasmandose de manera nitida,
entonces, el principio de contradiccion.
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De cara al caso concreto, se constata que la requirente se defendié
en los términos que le parecieron oportunos, ofreciendo prueba pero
sin acompanarla y objeté prueba relevante del solicitante, de lo que se
colige que los derechos de la requirente se ejercitaron y si alguno no fue
invocado o ejercido, ella debe soportar las consecuencias de su omisién o
inactividad y no corresponde atribuir los efectos de ello a la aplicacién de
una norma legal determinada, que no la privé de defensa alguna;

VIGESIMONOVENO. En lo que toca a la impugnacién del articulo
43, N2 1, de la Ley de Quiebras, no cabe sino desestimarla, pues se basa
en una situacién —supuesta indefensién por el cardcter informativo y la
interdiccién incidental en que se encontraria el deudor—, la que conforme
a lo razonado no es efectiva, cuestién que constituye motivo suficiente
para el rechazo del requerimiento.

Tampoco cabe considerar que al distinguir el legislador entre el deu-
dor calificado y el deudor comiin, haya éste obrado de modo arbitrario,
caprichoso o irracional, pues para configurar la causal contenida en el N¢
1 del articulo 43 atiende al ejercicio de actividades de singular trascen-
dencia econémica y a los mayores efectos negativos que cabe esperar de
la cesacion en el pago de obligaciones cuando se produce en esta clase de
actividades. De alli que, tratandose de este deudor, resulta sensato que la
ley no aguarde al inicio de plurales ejecuciones individuales para poder
instar a la declaracién de su quiebra, como lo hace respecto del deudor no
calificado, siendo lo anterior consistente con el mayor compromiso que
entrafna para los bienes juridicos cautelados por la quiebra el cese en el
pago de sus obligaciones.

y visto lo dispuesto en los articulos 19, nameros 2°, 3°y 26°, y 93,
inciso primero, N2 6°, e inciso undécimo, de la Constitucién Politica de la
Repiublica, asi como en las disposiciones pertinentes de la Ley N2 17.997,
Organica Constitucional del Tribunal Constitucional, cuyo texto refundi-
do, coordinado y sistematizado fue fijado por el Decreto con Fuerza de
Ley N2 5, de 2010, del Ministerio Secretaria General de la Presidencia,

SE RESUELVE:

Que se rechaza el requerimiento de inaplicabilidad deducido a fojas
1.

Déjase sin efecto la suspensién decretada a fojas 183 de estos autos,
debiendo oficiarse al efecto.

No se condena en costas a la requirente por haber tenido motivo plau-
sible para deducir su accién.

Los Ministros sefiora Marisol Pena Torres y seinor Domingo Her-
nandez Emparanza previenen que concurren a la decisién adoptada, sin
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compartir los razonamientos contenidos en los considerandos vigesimo-
tercero a vigesimoséptimo, ambos inclusive, por estimar que el Tribunal
no debié extender su decisién a argumentos “implicitos” que se despren-
den del requerimiento deducido. Tienen presente, para ello, que la Ley
Organica del Tribunal Constitucional (articulo 39) remite al articulo 170
del Cédigo de Procedimiento Civil, cuyo numeral 6° indica, como requisi-
to de la sentencia definitiva, “la decision del asunto controvertido. Esta decision
deberd comprender todas las acciones y excepciones que se hayan hecho valer
en el juicio; pero podrd omitirse la resolucion de aquellas que sean incompatibles
con las aceptadas”. Entienden, estos Ministros previnientes, que se trata de
acciones y excepciones hechas valer expresamente como sustento de las
respectivas alegaciones de las partes. Por esa misma razén, el Auto Acor-
dado sobre Ingreso, Formacién de Tablas y Vista de las Causas, de este
Tribunal, prevé que, terminados los alegatos y antes de levantar la au-
diencia, los Ministros que estén integrando podran formular preguntas o
invitar a los abogados a que “extiendan sus consideraciones a cualquier punto
de hecho o de derecho comprendido en el proceso, incluyendo, cuando proceda, la
muitacion a referirse a fundamentos constitucionales distintos a aquellos invocados
por las partes en la litis”. Esta posibilidad no se ejercié durante la audiencia
de vista de la causa, en lo que respecta a una eventual infraccién al dere-
cho alaigualdad ante la ley, lo que, en concepto de quienes suscriben este
voto, es un argumento adicional para no haberlo incluido en la sentencia
que pone fin a este proceso constitucional.

Redacté la sentencia la Ministra sefiora Maria Luisa Brahm Barril y la
prevencién, la Ministra sefiora Marisol Pefia Torres.
Notifiquese, registrese y archivese.

Rol N2 2.698-2014

Pronunciada por el Excmo. Tribunal Constitucional, integrado por
su Presidente, Ministro seiior Carlos Carmona Santander, y por los Mi-
nistros sennora Marisol Pena Torres, senores Francisco Fernandez Fredes,
Ivan Aréstica Maldonado, Gonzalo Garcia Pino, Domingo Herndndez
Emparanza, Juan José Romero Guzman, sefiora Maria Luisa Brahm Ba-
rril y sefiores Cristidan Letelier Aguilar y Nelson Pozo Silva. Autoriza el
Secretario Subrogante del Tribunal Constitucional, sefior Rodrigo Pica
Flores.
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ROL N¢2.699-2014

REQUERIMIENTO DE INAPLICABILIDAD POR
INCONSTITUCIONALIDAD DEL INCISO TERCERO
DEL ARTICULO 225 DEL CODIGO CIVIL, DEDUCIDO POR
JAN GROPPER MILAN

Santiago, dieciséis de junio de dos mil quince.

VISTOS:

Con fecha 14 de agosto de 2014, don Jan Gropper Milan ha requerido
la declaracién de inaplicabilidad por inconstitucionalidad del inciso terce-
ro del articulo 225 del Cédigo Civil, para que surta efectos en el proceso
sobre demanda de cuidado personal compartido, que fuera tramitado
por el Tercer Juzgado de Familia de Santiago, bajo el RIT N2 C-1101-
2014. Actualmente, el proceso se sustancia por la Corte Suprema, en sede
de casacién en el fondo, bajo el Rol N¢ 22.881-2014.

El texto del precepto legal objetado en autos dispone:

“A falta del acuerdo del inciso primero, los hijos continuardn bajo el cuidado
personal del padre o madre con quien estén conviviendo”.

En el marco del citado proceso judicial, el conflicto de constituciona-
lidad planteado a esta Magistratura consiste en determinar si es constitu-
cional o no que, por aplicacién del precepto reprochado, no se dé curso
a una demanda de cuidado personal compartido, toda vez que se precep-
tda que éste sélo procede en el caso de que los padres lo hayan acordado.

Ajuicio de la parte requirente, ello supondria la vulneracién de los de-
rechos a la igualdad ante la ley, a la defensa juridica y al debido proceso,
reconocidos en el articulo 19, numerales 2° y 3°, de la Constituciéon Poli-
tica, y de los derechos consagrados en diversos pactos internacionales, en
virtud de lo mandatado por el articulo 5° de la misma Ley Fundamental.
A su vez, también importaria la vulneracién del principio de juridicidad
establecido en su articulo 7°.

A efectos de fundar el requerimiento, el actor expone los hechos rela-
cionados con la gestién judicial pendiente, para luego explicar las argu-
mentaciones en derecho que sustentan las infracciones constitucionales
que denuncia.

En cuanto a los hechos.

Explica que la gestion judicial pendiente se inicié por la demanda de
cuidado personal compartido que interpuso en contra de la madre de su
hijo, dofia Constanza Richards, el 27 de febrero del ano 2014.

Al dia siguiente, el juzgado de familia resolvi6 no dar curso a la de-
manda. Especificamente explicité que: “Considerando que el articulo 225,
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mciso tercero, del Codigo Crvil, modificado por la Ley 20.680, contempla el cui-
dado personal compartido sélo en caso de que exista acuerdo entre los padres, no
encontrandose la parte demandante dentro de la hipotesis planteada por el legis-
lador y en funcion al control de admisibilidad establecido en los articulos 54-1 y
57 de la Ley N? 19.968, modificada por la ley 20.286, se resuelve: No dar curso
a la demanda’.

Posteriormente, el requirente apel6 tal resolucién y la Corte de Apela-
ciones de Santiago la confirmé, atendido el mérito de los antecedentes y
lo dispuesto en el articulo 67 de la Ley N2 19.968, que crea los tribunales
de familia.

Explica que, asf las cosas, en ambas instancias se consider6 que no co-
rresponde, en sede judicial, el establecimiento de un régimen de cuidado
personal compartido, segtin se desprende de la disposicién reprochada.
Ello supondria, por lo demas, una errada interpretacién de la misma,
que implica una infraccién a diversas disposiciones constitucionales y a lo
dispuesto en el articulo 224 del Cédigo Civil, en virtud del cual los padres
tienen derecho a ejercer el cuidado personal de los hijos, aun cuando
vivan separados.

El 18 de julio de 2014, la parte requirente interpuso en contra de
dicha sentencia confirmatoria un recurso de casacién en el fondo, cuya
tramitacion se encuentra suspendida por orden de este Tribunal.

En cuanto al Derecho.

Expone las cuatro infracciones constitucionales que denuncia de la
manera que se sintetiza a continuacion.

En primer lugar: respecto a la infraccién del articulo 5° de la Consti-
tucién, aduce que esta disposicién se vulneraria desde el momento que la
aplicacién del precepto reprochado, que ha importado no dar curso a su
demanda de cuidado personal compartido, contraviene diversas disposi-
ciones de tratados internacionales, a saber:

1) Elarticulo 19 de la Convencién Internacional de los Derechos del
Nifo, que establece el principio de biparentalidad, en el sentido de que
los derechos y obligaciones de los padres con los hijos, en cuanto a su
crianza y educacién, son los mismos.

2) El articulo 9° de la misma Convencién, que establece el derecho
de los padres a mantener una relacién regular con los hijos y que, a su
vez, dispone que los Estados deben velar por que el nifio no sea separado
de sus padres contra la voluntad de éstos, salvo que la revisiéon judicial
determine que ello es necesario para el interés superior del nifio.

3) El articulo 16, letra d), de la Convencién sobre la Eliminacion de
Todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer, que establece el de-
ber de los Estados de adoptar todas las medidas tendientes a asegurar la
igualdad en derechos y obligaciones de los progenitores, considerando el
interés superior del hijo.

207



JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL

4) El articulo 16, letra f), de la misma Convencién, que asegura la
igualdad de hombres y mujeres en lo que respecta a la tutela, curatela,
custodia y adopcién de los hijos, también en consideracién al mencionado
interés.

En segundo lugar: en cuanto a la infraccién del articulo 7° constitu-
cional, esgrime que segun esta disposicién los 6rganos del Estado deben
ejercer sus atribuciones de conformidad al ordenamiento juridico. Por
lo tanto, deben respetar el valor normativo que tienen los tratados inter-
nacionales en virtud del articulo 5° constitucional, cuestién que, como se
indicara, se ha quebrantado en la gestién judicial pendiente.

En tercer lugar, respecto a la infracciéon del N¢ 2° del articulo 19 de
la Constitucién: argumenta que la aplicacién judicial del precepto repro-
chado importa una vulneracién del derecho a la igualdad ante la ley,
desde el momento que la desigualdad de trato que se le ha dado —al im-
pedirle demandar y asi obtener el cuidado personal compartido— carece
de justificacién razonable, pues no se basaria en criterios objetivos.

En cuarto lugar: en cuanto a la infracciéon del N2 3° del articulo 19
constitucional, explica que se vulnera el derecho a la defensa y al debido
proceso, atendido que el precepto reprochado impide que se obtenga
judicialmente un cuidado personal compartido —entregando lisa y llana-
mente el cuidado al padre o madre que conviva con el hijo, siendo habi-
tualmente esta tltima-.

Por resolucién de fojas 35, la Segunda Sala de esta Magistratura ad-
miti6é a tramitacién el requerimiento de autos. Por resolucién de fojas
167 suspendi6 la tramitacion de la gestién judicial pendiente invocada.
Luego de ser declarado admisible por la aludida Sala y pasados los autos
al Pleno, de conformidad a lo dispuesto en el articulo 86 de la Ley N¢
17.997, Organica Constitucional del Tribunal Constitucional, el reque-
rimiento fue comunicado al Presidente de la Reptblica, al Senado y a la
Camara de Diputados y notificado a la parte demandada de la gestiéon
judicial pendiente invocada, a efectos de que pudieran hacer valer sus
observaciones y acompanar los antecedentes que estimaren convenientes.

Por presentacién de fojas 180, la parte requerida, dona Constanza
Richards, formul6 sus observaciones al requerimiento sobre la base de los
dos siguientes topicos que se sintetizan a continuacion.

En primer lugar, alega que el requerimiento debe ser rechazado por
motivos de forma.

Primer motivo: el requerimiento solicita resolver una cuestién de
mera legalidad.

Lo anterior queda en evidencia si se aprecia que el requirente denun-
cia una interpretacién restringida y errada, por parte del juez de familia
y del tribunal de alzada, de los incisos primero y tercero de la disposicién
que objeta. A su vez, alega una vulneracién del articulo 224 del Cédigo

208



SENTENCIAS PRONUNCIADAS ENTRE 2014 Y 2016 / ROLES N5 2.686-2.755 * N°2.699

Civil. Similar cuestién plantea respecto del articulo 54-1 de la Ley N¢
19.968.

De esta manera, lo que pide es que el Tribunal Constitucional fije el
sentido y alcance de la disposiciéon reprochada.

Segundo motivo: el requerimiento pretende que se realice un control
abstracto de constitucionalidad, control que no es el objeto de la acciéon de
inaplicabilidad por inconstitucionalidad.

Lo anterior resulta claro, por cuanto no sélo no se refiere a los hechos
concretos que particularizan la gestion pendiente, sino que, en el fondo,
pretende cuestionar el sistema de normas regulatorio del cuidado perso-
nal del menor.

En efecto, el inciso primero del citato articulo 225 establece la regla
general, a saber, que el cuidado personal compartido sélo procede en
caso de acuerdo de los padres. El inciso tercero del mismo establece la
regla supletoria, esto es que, a falta de acuerdo, en principio, el cuidado
toca al padre o a la madre que convive con los hijos. De esta manera, si se
impugna la regla subsidiaria se impugna también la principal.

Este sistema, por lo demas, fue ampliamente consensuado en el Parla-
mento, en el que se criticé generalizadamente la institucion del cuidado
compartido judicial, dado que contradice la légica asociativa que es con-
sustancial a esta modalidad de cuidado personal.

Por todo lo anterior, el requirente parece mas bien impugnar una po-
litica publica reciente del legislador democrético.

Tercer motivo: el requerimiento confronta una norma legal con una
norma infraconstitucional, como lo son los tratados internacionales.

Lo anterior supone que el requirente soslaya la jurisprudencia de esta
Magistratura, la que precisé, en el Rol N¢ 1.263, que las normas de trata-
dos de derechos humanos vigentes no tienen rango constitucional.

Por otra parte, ello supone solicitar un control politico de la norma
cuestionada, en atencién a lo dispuesto en los articulos 32, N2 15, de la
Constitucién —que otorga al Presidente de la Republica la conduccién de
las relaciones politicas con las potencias extranjeras y organismos inter-
nacionales—y 54, N2 1, de la misma —que dispone que el Congreso debe
aprobar o rechazar los tratados internacionales-.

En segundo lugar, la requerida solicita rechazar el requerimiento por
razones de fondo.

A este respecto, alega que no se produce ninguna de las infracciones
constitucionales denunciadas, por las siguientes razones:

1. En cuanto a la vulneracién del derecho a la igualdad ante la ley,
ésta debe desecharse, atendido que los efectos de la aplicacién de la nor-
ma reprochada son del todo razonables. En efecto, el juez de familia ac-
tud con estricto apego al derecho, es decir, de manera razonable, ya que
la legislacién no lo faculta para decretar el cuidado personal compartido.
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A su vez, se debe tener en consideracién que, como se senald, se esta
frente a un sistema de cuidado personal disefiado razonadamente por el
legislador.

Por lo demas, el requirente omite precisar los hechos en la materia, a
saber, que mantiene una relaciéon directa y regular de caracter progresivo
con su hijo. En efecto, no sefiala que retira todos los dias a su hijo del
jardin infantil, que puede permanecer con él durante las tardes de los
sabados y domingos y que a partir del 2 de enero podra pernoctar con
su hijo mas dias.

2. En cuanto a la infraccién al derecho al debido proceso, ésta debe
asimismo descartarse, toda vez que el juez de familia, al no dar lugar a la
demanda de la parte requirente, se ajusta plenamente a derecho y a los
criterios de nuestra Constituciéon. Lo anterior, atendido que es al legis-
lador a quien corresponde establecer las garantias de un procedimiento
racional y justo y fue el legislador el que determiné, en el articulo 54-1 de
la Ley N 19.968, que el juez puede rechazar una demanda manifiesta-
mente improcedente.

Finalmente, la requerida solicita que se rechace el requerimiento por
cuanto no tiene en consideracién el principio de prudencia constitucio-
nal, toda vez que, de acogerse el requerimiento, se dejarfa sin norma al
juez del fondo para poder resolver el caso sub-lite.

Habiéndose traido los autos en relacién, se procedié a la vista de la
causa el dia 11 de diciembre de dos mil catorce, oyéndose los alegatos de
las abogadas Marisol Valladares y Natalia Sierralta, por la parte requiren-
te, y del abogado Gonzalo Candia, por la parte requerida.

CONSIDERANDO?

PRIMERO. Que, segtin se ha indicado en la parte expositiva de esta
sentencia, la impugnacién planteada en autos se circunscribe al inciso
tercero del articulo 225 del Cédigo Civil. Dicho articulo, al que pertenece
el inciso impugnado, fue introducido al Cédigo Civil mediante la Ley N¢
20.680, publicada en el Diario Oficial el 21 de junio del afio 2013. En su
integridad, prescribe lo siguiente:

“Articulo 225. Si los padres viven separados podrdn determinar de comin
acuerdo que el cwidado personal de los hijos corresponda al padre, a la madre 0 a
ambos en forma compartida. El acuerdo se otorgard por escritura piiblica o acta ex-
tendida ante cualquier oficial del Registro Ciuil y deberd ser subinscrito al margen
de la inscripcion de nacimiento del hijo dentro de los treinta dias subsiguientes a su
otorgamiento. Este acuerdo establecerd la frecuencia y libertad con que el padre o
madre que no tiene el cuidado personal mantendrd una relacion directa y regular
con los hijos y podrd revocarse o modificarse cumpliendo las mismas solemnidades.

El cwidado personal compartido es un régimen de vida que procura estimular la
corresponsabilidad de ambos padres que viven separados, en la crianza y educacion
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de los hijos comunes, mediante un sistema de residencia que asegure su adecuada
estabilidad y continwidad.

A falta del acuerdo del inciso primero, los hijos continuardn bajo el cui-
dado personal del padre o madre con quien estén conviviendo.

En cualesquier de los casos establecidos en este articulo, cuando las circunstan-
cias lo requieran vy el interés superior del hijo lo haga conveniente, el juez podrd
atribuar el cuidado personal del hijo al otro de los padres, o radicarlo en uno solo
de ellos, st por acuerdo existiere alguna forma de ejercicio compartido. Lo anterior
debe entenderse sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 226.

En mingun caso el juez podrd fundar exclusivamente su decision en la capaci-
dad economica de los padres.

Siempre que el juez atribuya el cuidado personal del hijo a uno de los padres,
deberd establecer; de oficio o a peticion de parte, en la misma resolucion, la fre-
cuencia y libertad con que el otro padre o madre que no tiene el cuidado personal
mantendrd una relacion divecta y regular con los hijos, considerando su interés
superior, siempre que se cumplan los criterios dispuestos en el articulo 229.

Mientras una nueva subinscripcion relativa al cuidado personal no sea cance-
lada por otra posterior, todo nuevo acuerdo o resolucion serd inoponible a terceros™;

SEGUNDO. Que los reproches del requirente, que ha planteado res-
pecto del inciso tercero del articulo 225 del Cédigo Civil, se hacen en el
contexto de la tramitacién de una demanda de cuidado personal compar-
tido, interpuesta por €l, respecto de la cual tanto el Tribunal de Familia
competente como la Corte de Apelaciones de Santiago decidieron no aco-
gerla a tramitacién. En el mismo escrito, el requirente, en subsidio de lo
anterior, demandé la regulacién de una relacién directa y regular con su
hijo, demanda que fue admitida a tramitacién. Y en relacién a esta pre-
tensién subsidiaria, tramitada por la justicia, consta en los antecedentes
allegados a este proceso que dicha materia fue resuelta por las partes en
una instancia de conciliacion;

1
ANTECEDENTES

TERCERO. Que, refiriéndose la impugnacién al inciso tercero del
articulo 225 del Coédigo Civil, consideramos necesario analizar, como
cuestion previa, el articulo 225 en su conjunto, haciendo hincapié sobre
el contexto preciso en que las normas que contempla estin llamadas a
operar.

Luego, nos detendremos con detalle en el inciso tercero de dicho arti-
culo, objeto de la presente impugnacion.

Ello con el objeto de fijar algunas cuestiones que luego seran relevan-
tes para la decisién que se adopte en torno a los reproches planteados por
el requirente;
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1. Las reglas de atribucién del cuidado personal del articulo 225
del Cédigo Civil.

CUARTO. Que, en términos llanos, el cuidado personal se refiere al
conjunto de obligaciones y facultades que se derivan de convivir o com-
partir la vida cotidiana de los hijos, tales como determinar su residencia,
convivir con ellos, cuidarlos, educarlos, etc. Resulta evidente que cuando
los padres viven juntos, ese conjunto de obligaciones y facultades se ejer-
cen de consuno por ellos, como se desprende del articulo 224 del Cédigo
Civil, segun el cual “toca de consuno a los padres, o al padre o madre sobrevivien-
te, el cuidado personal de sus hijos”.

Que, segun se desprende de su tenor, el articulo 225 del Cédigo Civil
establece reglas que dicen relacién con la atribucién del cuidado personal
del hijo, cuando los padres viven separados. Es decir, normas que parten del
supuesto de que los padres del hijo llevan una vida separada o indepen-
diente entre si, suponiendo éste un contexto de aplicacién diverso al del
articulo 224, cual es que estando vivos ambos padres, éstos llevan una
vida separada o independiente. La finalidad de este precepto, entonces,
es normar la atribucién del cuidado personal en ese contexto preciso;

QUINTO. Que, entonces, el articulo 225 del Cédigo Civil supone
un “contexto de crisis familiar, fracaso y, frecuentemente, graves desavenencias
que han llevado a los padres a interrumpir o terminar la vida en comin junto a
sus hijos”. Es en ese escenario en el que el Derecho debe “arbitrar técni-
cas que, en la medida de lo posible, garanticen a los ninos, ninas y adolescentes
mvolucrados involuntariamente en estas crisis la continuidad de su crianza y
educacion y la estabilidad de vida que requieren para el desarrollo armonico de
su personalidad hasta la madurez. A esto deberian apuntar y éste es verdadera-
mente el objetivo de las reglas de atribucion del cuidado personal de los hijos en
el supuesto de familias separadas” (Rodriguez Pinto, Maria Sara (2009): “El
cuidado personal de ninos y adolescentes en la familia separada: crite-
rios de resolucién de conflictos de intereses entre padres e hijos en el
nuevo derecho chileno de familia”. En Revista Chilena de Derecho, vol.
36 N2 3, pp. 545-586).

Y es precisamente para hacer frente a lo anterior que el articulo 225
del Codigo Civil establece tres reglas distintas. Aquella que permite la
atribucién convencional del cuidado personal, la que lo atribuye legal-
mente, y la que permite al juez zanjar dicha cuestién;

SEXTO. Que, en virtud de la primera de estas reglas, habilitante de
la atribucién convencional del cuidado personal del hijo, los padres que
viven separados son los que determinan, en ejercicio de la autonomia de
la voluntad que el legislador les reconoce: a) cudl de ellos, de modo exclu-
sivo, ejercera el cuidado personal del hijo o, bien, b) que ambos ejerceran
el cuidado personal del hijo, de manera compartida. Dicho acuerdo esta
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sometido al cumplimiento de las solemnidades y formalidades por via de
publicidad que en el mismo articulo se establecen.

Resulta interesante destacar que a continuacién del inciso primero
del articulo 225, que faculta a los padres para que mediante acuerdo es-
tablezcan el cuidado compartido de su hijo, el inciso segundo del mismo
articulo precisa que dicha forma de cuidado “procura estimular la corres-
ponsabilidad de ambos padres que viven separados”. De éste fluye nitidamente
que cuidado personal compartido y corresponsabilidad parental (articulo
224 del Codigo Civil) son cuestiones diferenciables. El precepto reconoce
que el cuidado compartido estimula la corresponsabilidad, pero no lo
identifica con ella.

Sobre ello, se ha afirmado que “el principio de corresponsabilidad parental
no es sinénimo de cuidado personal compartido y, al mismo tiempo, que un buen
régimen de relacion divecta y regular puede concretar también tal principio” o,
bien, que “la corresponsabilidad parental debe ser ejercida con independencia del
tipo de custodia que acordaron los padres o que decreto el juez” (Acuina San Mar-
tin, Marcela (2013): “El principio de corresponsabilidad parental”. En
Revista de Derecho de la Universidad Catélica del Norte, Vol. 20 N2 2).

Y en un sentido andlogo, que “cuidado personal compartido y corresponsa-
bilidad tienen una estrecha relacion. La tuicion compartida es una forma de ejerci-
tar la corresponsabilidad parental después de la separacion. Pero ambos conceptos
no se identifican. La corresponsabilidad no exige cuidado compartido como tinico
régimen posible de tuicion durante la separacion. La corresponsabilidad puede
ejercitarse de diversas formas” (Rodriguez Pinto, Marfa Sara (2014): “Nuevas
normas sobre cuidado personal, relaciéon directa y regular y patria po-
testad en el Codigo Civil Chileno. Reformas introducidas por la Ley N¢
20.680 de 2012”. En Revista de Derecho de Familia N2 1, p. 80);

SEPTIMO. Que lo relevante de esta distincién entre corresponsabili-
dad parental y cuidado personal compartido radica en que, en definitiva,
“el principio de corresponsabilidad no autoriza al juez para atribuir ju-
dicialmente el cuidado personal a ambos padres separados (cfr. articulo
225, inciso primero). El cuidado personal compartido solamente puede
establecerse por convencién entre los padres. La corresponsabilidad pa-
rental es un principio adoptado por el legislador; no es un régimen legal
de cuidado personal” (Rodriguez Pinto (2014) p. 80). O, en términos mas
laconicos, que “(...) el juez carece, segin esta regla de la Reforma, de facultades
para asignar el cuidado compartido en ausencia de acuerdo entre los padres” (Ta-
pia Rodriguez, Mauricio (2014): “Comentarios criticos a la reforma del
cuidado personal de los hijos (Ley N2 20.680)”. En Revista de Derecho
de Familia N2 1, p. 17).

Cabe senalar que no resulta antojadizo ni irracional que el legislador
haya supeditado la procedencia del cuidado personal compartido a la
existencia de un acuerdo entre los padres, que compartiran la custodia,
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previendo la ley dicha forma de cuidado personal sélo si hay acuerdo
entre ellos, cuestion que emana nitidamente no sélo del inciso tercero del
articulo 225 del Cédigo Civil, sino que también de sus incisos primero y
cuarto. Lo anterior, por cuanto, como ya hemos visto, el articulo 225 del
Cédigo Civil supone que los padres viven separados, por lo que, de no
existir acuerdo, no resulta dificil avizorar que no habra la suficiente coor-
dinacién para que el nifio no se vea menoscabado por una alternancia no
consentida por ambos progenitores, no pudiendo razonablemente el juez
imponer el cuidado compartido contra la voluntad de uno de ellos.

El debate legislativo fue claro en este sentido, al punto de que, por
una parte, se distinguié nitidamente el cuidado personal compartido de
la corresponsabilidad, como también que el cuidado personal sélo podia
proceder ante acuerdo de las partes. Tanto asi, que se llegé a plantear la
existencia de un “principio que se ha recogido durante toda la tramita-
cién del proyecto, cual es que el cuidado personal compartido solo puede proce-
der por acuerdo de los padres, ya que si ellos no se pueden poner de acuerdo en lo
macro, menos podrdn hacerlo en cuestiones cotidianas” (intervencion de Susan
Ortega, representante del SERNAM en la discusiéon que hubo en la Comi-
sion Mixta). O bien que “es indudable que el cuidado compartido supone ciertas
condiciones y capacidades en los padres y en su relacion entre ellos” (intervencion
de la profesora Carmen Dominguez, en la Comisién Mixta). Lo mismo
en torno a la distincién entre cuidado personal compartido y correspon-
sabilidad, destacando de entre numerosas intervenciones aquella que se-
nala enfaticamente que “el principio de corresponsabilidad, que nspira todo
el proyecto y que mo debe confundirse con la institucion del cuidado compartido”
(intervencién de la profesora Fabiola Lathrop ante la Comisién Mixta);

OCTAVO. La segunda regla es aquella contenida en el inciso tercero
del articulo 225, objeto de impugnacién en estos autos, que atribuye le-
galmente el cuidado personal del hijo al padre o madre con quien esté
conviviendo. L.a norma, al efecto, reza que “los hijos continuaran bajo el cui-
dado personal del padre o madre con quien estén conviviendo”. Ella supone que
entre los padres que viven separados no se haya arribado a un acuerdo en
torno al cuidado personal del hijo, en ejercicio de la regla del inciso pri-
mero del mismo articulo, acuerdo que, como vimos, puede consistir tanto
en que uno solo de ellos ejercerd el cuidado personal o, por el contrario,
que lo ejerceran ambos.

Importante es destacar, por ahora, que la norma en cuestién no sélo
atiende indiferenciadamente a la condicién de progenitor —se aplica in-
distintamente al padre o a la madre- sino que exige la concurrencia de
una circunstancia adicional para determinar cual de los progenitores de-
tentara el cuidado del hijo: que convivan con éste. Es decir, el hijo se man-
tendra bajo el cuidado ya del padre o ya de la madre, que conviva con él.
Es evidente que no puede mantenerse bajo el cuidado de ambos, pues la
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norma supone la vida separada de los padres. La exigencia de conviven-
cia entre el padre y el hijo es el supuesto esencial o relevante de la regla
en cuestién, que desencadena su aplicacién.

Y la tercera regla dice relacién con la atribucién jurisdiccional del cui-
dado personal. El inciso cuarto establece que en todo caso —haya acuerdo
o no haya acuerdo- el juez podra atribuir el cuidado del hijo al padre
que no lo tiene, o bien radicarlo de manera exclusiva en uno de ellos (si
por acuerdo hubiere alguna forma de ejercicio compartido), cuando las
circunstancias lo requieran y el interés del hijo lo haga conveniente. Esta
norma reitera que el cuidado personal compartido es una cuestién que
deben determinar, por acuerdo, los padres, pues la intervencién judicial
consiste ya en atribuirle el cuidado personal al padre que no lo tenia,
o radicarlo de modo exclusivo en uno de ellos, esto tltimo cuando por
acuerdo existiere alguna forma de ejercicio compartido;

2. Laregla del inciso tercero del articulo 225 del Codigo Civil.

NOVENO. Que en los considerandos precedentes hemos desarrolla-
do, en general, las reglas contenidas en el articulo 225 del Cédigo Civil,
establecidas para la determinacién de la titularidad del cuidado personal
del hijo cuando los padres viven separados. Ello, con el fin de contex-
tualizar la norma contenida en el inciso tercero de la disposicién, que es
objeto de la presente impugnaciéon. Ahora nos abocaremos a analizar con
detencién esta disposicion.

Segun se dijo, la disposicién en comento contiene una regla que atri-
buye legalmente el cuidado personal del hijo al progenitor con que éste
conviva, sea dicho progenitor el padre o la madre.

La disposicién viene a reemplazar al antiguo articulo 225 del Cédigo
Civil, el que también contenia reglas de atribucién legal, convencional y
judicial del cuidado personal del hijo, cuando sus padres vivian separa-
dos. En lo que respecta a la atribucién legal, la norma pertinente estaba
contenida en el inciso primero, el que prescribia: “Si los padres viven sepa-
rados, a la madre toca el cuidado personal de los hijos”. Segin se desprende de
su lectura, surgen dos elementos diferenciadores relevantes entre una y
otra disposicién.

Por una parte, la nueva regla de atribucién legal se puede aplicar ya
al padre o a la madre, no asi la anterior. Y, ademas, en la nueva regla la
sola condicién de progenitor no basta para su aplicaciéon, pues se exige
que el padre o madre al que la norma le confiere el cuidado personal del
hijo, conviva con éste.

De alli que la doctrina ya haya reconocido que el inciso tercero del
articulo 225, ahora reprochado, es “una norma de atribucion supletoria, que
deja en igualdad de condiciones a los padres, eliminando la preferencia materna,
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Y que protege el interés superior de los hijos al mantener su situacion, priorizando
su estabilidad material y espiritual. Esta regla supletoria presenta importantes be-
neficios; por una parte, permite una continuidad en la vida del menoy, en aquellos
casos en que los padres estén separados y uno de ellos se hace cargo de los hijos y el
otro desaparece o se desentiende de sus responsabilidades; o en aquellos casos en que
ambos padres se encuentran presentes en la vida de su hijo, pero no han firmado un
acuerdo. Por otro lado, evila tener que judicializar todos los casos a efectos de que
el Tribunal de Familia atribuya el cuidado personal, reconociendo la situacion de
hecho existente” (Lepin Molina, Cristian (2013): “Reformas a las Relaciones
Paterno-Filiales. Anélisis de la Ley N2 20.680”. En Revista de Derecho -
Escuela de Postgrado N2 3, julio 2013, pp. 285-308).

Asimismo, se ha senalado que “deroga las reglas de preferencia basadas en
el sexo de los padres, al momento de atribuir funciones parentales. Asi, eliminando
la preferencia materna, establece que, a falta de acuerdo, los hijos continuardn bajo
el cuidado personal del padre o madre con quien estén conviviendo. Este aspecto
fue a tal punto controvertido, que dio lugar a la creacion de una Comision Mixta,
en cuwyo seno se privilegio la necesidad de una regla supletoria en situaciones de
hecho en que los padres ya se hubieran separado; mas, sin sacrificar el principio de
igualdad parental”. (Lathrop Gémez, Fabiola (2013): “Comentarios a la re-
forma al Codigo Civil en materia de efectos de la filiacién”, en la Semana
Juridica del 29 de julio al 2 agosto de 2013);

DECIMO. Que preciso resulta asentar que para que la regla cuestio-
nada se haga operativa, se requlere de la concurrencia de una situacién
de hecho, consistente en la convivencia entre el hijo y el progenitor al que
se confiere el cuidado personal, es decir, un vivir juntos, pues el término
convivir implica “vivir en companiia de otro u otros” (Diccionario de la Real
Academia Espanola de la Lengua). En este caso, entonces, la regla supone
que exista una comunidad de vida entre el progenitor al que le atribuye
el cuidado personal y el hijo al que dicho cuidado se refiere.

Dicha cuestién, ha afirmado la jurisprudencia, protege el interés su-
perior del nifo, nifia, o adolescente, al amparar una situacién factica
existente, consagrando la igualdad de condiciones de los padres para el
ejercicio del cuidado personal. Y es que la cuestién determinante es que
se dé ese supuesto factico, no si se trata del padre o de la madre, pues la
regla se puede aplicar a uno u otro, siempre que conviva con su hijo. La
regla, en definitiva, privilegia la estabilidad del nifio, nifia o adolescente,
en aras de resguardar su interés superior.

En este sentido, la Corte Suprema ha sostenido en un fallo reciente
“que la Ley N° 20.680, que introduce modificaciones al Codigo Civil y a otros
cuerpos legales, tuvo por objeto proteger la integridad del nivio en caso de que sus
padres vivan separados, regulando materias relativas al cuidado personal de los
hijos, la relacion divecta y regular y la patria potestad. En materia de cuidado per-
sonal establecio cambios en las formas de atribucion y en el ejercicio de este derecho-
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deber, inspirados en los principios de autonomia de la voluntad, igualdad de los
padres y en el principio rector del interés superior del nifio; mantuvo las fuentes de
atribucion del cuidado personal, esto es, convencional, legal y judicial; esta wltima,
también denominada supletoria, es aquella que opera a falta de acuerdo de los
padres: “el hijo continuard bajo el cuidado del padre o madre con quien estén con-
viviendo”, consagrando con ello la igualdad de condiciones de los padres para el
ejercicio del cuidado personal de los hijos y protegiendo con ello su interés superion
al mantener su situacion factica, priorizando su estabilidad material y espiritual”
(Considerando 3° de la Sentencia Rol N2 3.666-2014, de 6.10.2014);

DECIMOPRIMERO. Que, como corolario de lo razonado en el consi-
derando que precede, se puede senalar que la regla contenida en el inciso
tercero del articulo 225 del Cédigo Civil, por una parte, consagra una
igualdad de condiciones entre los progenitores a los efectos del cuidado
personal del hijo, pues bien puede aplicarse al padre o a la madre, y, por
la otra, ampara la estabilidad del hijo, al mantenerlo bajo el cuidado del
progenitor con el que ya vive, resguardando entonces la comunidad de
vida existente entre ambos, con lo que se propende ademas al respeto de
su interés superior;

11
SOBRE LOS REPROCHES DEL REQUIRENTE

DECIMOSEGUNDO. Que, analizado ya el articulo 225 del Cédigo
Civil en su conjunto, como también la regla contenida en su inciso terce-
ro, estamos en condiciones de referirnos a los reproches del requirente,
cuales son los siguientes:

Se infringiria el articulo 5°, inciso segundo, de la Constitucion, en re-
lacién a los articulos 9 y 18 de la Convencién de los Derechos del Nifio y
al articulo 16, literales d) y f), de la Convencién sobre la Eliminacién de
Todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer;

Se infringiria el articulo 7° de la Constitucién;

Se infringiria el articulo 19, N2 2°, de la Constitucién;

Se infringiria el articulo 19, N 3°, incisos segundo y sexto, de la Cons-
titucion.

Analizaremos a continuacion los reproches de la parte requirente;

1. Sobre la infraccién al articulo 5° de la Constitucion Politica.

DECIMOTERCERO. Que el requirente alega que con la aplicacién
del precepto impugnado se infringe el articulo 5°, inciso segundo, de la
Constitucion, en relacién a diversas normas contenidas en tratados inter-
nacionales. Especificamente, los articulos 9, y 18, N2 1, de la Convencién
sobre los Derechos del Nino (CIDN) y el articulo 16, letras d) y f), de la
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Convencién sobre la Eliminaciéon de Todas las Formas de Discriminacién
contra la Mujer (CEDAW).

Que, por una parte, este reproche no puede prosperar, toda vez que
el requirente confronta una norma legal —inciso tercero del articulo
225 del Coédigo Civil- con normas que, conforme a la jurisprudencia de
este Tribunal, tienen rango infraconstitucional. Asi, en la STC Rol N¢
2.387, particularmente en su considerando duodécimo, se asentd: “Que
la sola lectura de las normas contenidas en los articulos 5°, inciso segundo, 32,
N 17° y 54, N® 1, de la Constitucion chilena, que se refieren a los tratados
internacionales, es suficiente para concluir que nuestro texto fundamental no
contiene una mencion explicita al rango normativo de los tratados internacio-
nales, ni siquiera cuando éstos versan sobre derechos esenciales que emanan de
la naturaleza humana”, agregandose, sin perjuicio de lo anterior, que
del contexto de la Constitucién “se infiere que los tratados internacionales
tienen un rango inferior a la Constitucion, porque estdn sometidos a control
preventivo obligatorio de constitucionalidad cuando tratan materias de ley or-
ganica constitucional, conforme al articulo 93, inciso primero, N° 1°, de la
Carta Fundamental, lo que no seria posible si su valor fuere igual o superior a
la Constitucion misma”.

Y, en todo caso, cabe seialar que de las disposiciones invocadas de los
distintos tratados internacionales citados no emana el establecimiento a
ultranza del cuidado personal compartido, a todo evento, como pretende
el requirente.

Por una parte, el primer grupo de ellas dice relaciéon con el deber que
pesa sobre los Estados de fomentar la corresponsabilidad parental (arti-
culo 18 N2 1 de la CIDN) y el deber de los mismos de respetar el derecho
del nifio a “mantener relaciones personales y contacto directo con ambos padres
de modo regular” (articulo 9 de la CIDN), cuestién que se conoce como
coparentalidad, cuando el nifio esté separado de uno o de ambos padres.
Nada de ello parece trastocarse al no acogerse a tramitacién la demanda
de cuidado personal compartido, incoada por el requirente, pues segin
vimos corresponsabilidad y cuidado personal compartido no son cuestio-
nes sinénimas. Y consta que en el caso sub lite el requirente demandé la
regulacién de una relacién directa y regular con su hijo, cuestién que en
definitiva prosperd y se materializé en una conciliacién a la que arribaron
requirente y requerida, no vislumbrandose como se podria afectar en
aquel escenario la corresponsabilidad parental.

Y, por otra parte, el segundo grupo de disposiciones persigue promo-
ver la igualdad entre hombres y mujeres en cuanto a sus derechos y obli-
gaciones en las relaciones paterno filiales (articulo 16, letras d) y f), de la
CEDAW). En este sentido, cabe senalar que el inciso tercero impugnado
no hace distingos entre hombre y mujer en lo que respecta a los derechos
y obligaciones que les corresponden con relacién a sus hijos, toda vez que
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el sexo del progenitor no es un elemento que el legislador haya incorpo-
rado a la disposicién reprochada, segiin se sostuvo en los considerandos
precedentes.

Por lo demas, es dable advertir que la modificacién experimentada
por el Codigo Civil, por medio de la Ley N2 20.680, apunté precisamente
a dar satisfacciéon a aquellos tratados internacionales, los que fueron con-
siderados a lo largo de todo el debate que se dio en el seno del Congreso
Nacional y que desembocé en el establecimiento de las reglas de la ley
en cuestion, dentro de las que se encuentra el precepto reprochado. Asi
consta extensamente en la historia de su establecimiento;

2. Sobre la infraccién al articulo 7° de la Constitucién Politica.

DECIMOCUARTO. Que, en lo medular, el reproche del requirente
en orden a que se habria infringido el articulo 7° de la Constitucién Po-
litica, radica en que los tribunales que conocieron de la demanda por él
interpuesta, no habrian dado aplicacién a los tratados internacionales que
se han mencionado en el considerando precedente, a los que el requiren-
te atribuye rango constitucional (fojas 14 del expediente), y habrian des-
conocido el efecto de hacerlo titular para demandar el cuidado personal
compartido.

Que, en mérito de lo senialado en el considerando precedente y aten-
dida la propia naturaleza del presente reproche, éste no puede ser aten-
dido, ya que supone entrar a revisar la correccién o incorreccién de lo
obrado por los tribunales que han conocido de la demanda interpues-
ta por el requirente, cuestion que resulta del todo ajena a la accién de
inaplicabilidad por inconstitucionalidad intentada;

3. Sobre la infraccion al articulo 19, N2 2°, de la Constitucion.

DECIMOQUINTO. Que de la lectura del requerimiento, en la parte
que razona sobre esta eventual infraccién constitucional (fojas 14 a 18),
se desprende que la misma pasaria, en principio, por cuestionar la apli-
cacién que se le habria dado al precepto reprochado por los jueces en la
gestion pendiente. Asi, se afirma que “la aplicacion que se ha dado en la ges-
tion de fondo cuya inaplicabilidad se solicita vulnera el derecho a la igualdad ante
la ley, desde que hace sujeto de una diferencia arbitraria a mi representado”, agre-
gando que ello ocurre “sin que exista explicacién o justificacién razonable
que fundamente la manera de decidir de los jueces del fondo” (fojas 15y 16 del
requerimiento). Que siendo asi la cuestién, la discriminacién arbitraria
que reprocha el requirente diria relaciéon con lo obrado por los tribunales
que conocieron de su demanda, cuestién que por si misma ameritarfa el
rechazo de este requerimiento.
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Sin embargo, en otro acapite de su libelo, vinculado a la infraccién
de otra garantia constitucional, se contiene argumentaciéon en la que si
se hace alusién a la forma en la cual el precepto impugnado generaria
una discriminacién que tacha de arbitraria. Al efecto, se sostiene que por
mérito de la norma “se discrimina arbitrariamente entre el padre o madre que
configura una situacion de hecho como es convivir con los hijos, y aquel padre que
no convive” (fojas 20 del expediente). Se hace presente que esta argumen-
taciéon, al concluir su requerimiento, es situada y repetida en idéntico
tenor al sintetizar su reproche en torno a la infraccién de la garantia del
N¢ 2° del articulo 19 (fojas 22 del expediente);

DECIMOSEXTO. Que, a juicio de este Tribunal, el reproche plantea-
do por el requirente debe ser desestimado, pues la aplicacion del precep-
to no origina una infraccién a la garantia de igualdad ante la ley.

Lo anterior por cuanto la regla no resulta, a nuestro juicio, tachable
de arbitraria, ello aun en el caso de que se entendiera que introduce una
diferencia entre personas que estan en una misma situacién, cuestiéon que
no se comparte. Lo anterior, por cuanto la norma precisamente se aplica
en un supuesto en que los padres no se hallan en una idéntica situacién,
pues es uno de ellos -no ambos- el que convive con el hijo y lo cuida. Es
decir, s6lo con uno de ellos el hijo mantiene una comunidad de vida, no
asi con el otro.

Y aun si se entendiera, como lo hace el requirente, que el precepto
introduce una diferencia entre sujetos que se encuentran en una misma
situacién, cual seria ser padres del hijo en comun, la misma no puede ca-
lificarse de arbitraria, que es lo que en definitiva repudia la Constitucién.

Lo anterior, por cuanto la atribucién del cuidado personal del nifio al
progenitor con el que convive, parece razonable e inspirada en el interés
superior del nifio. Ya hemos visto que tanto la doctrina como la jurispru-
dencia han entendido que la regla en cuestién se muestra respetuosa de
la igualdad que debe existir entre los progenitores, pues puede aplicarse
tanto al padre como a la madre, a la par que resguarda debidamente el
interés superior del nifio, reconociendo y amparando una situacién ya
existente, con lo que se protege su estabilidad.

Y, por lo demas, en el contexto factico en que la regla esta llamada a
operar —vida separada de los padres— no resulta irracional ni despropor-
cionado que el padre que viva con el hijo sea aquel al que la ley le atribuya
su cuidado personal, sin dejar la cuestién en indeterminacién, mientras
los padres, en ejercicio de la autonomia de la voluntad que en estas ma-
terias sensibles se les reconoce y cuyo ejercicio promueve el legislador,
arriban a la formalizacién de algiin acuerdo o, bien, recurren al tribunal
competente para que zanje quién debe detentar dicho cuidado;

DECIMOSEPTIMO. Que si bien puede haber otras opciones legis-
lativas diversas a la establecida en el inciso tercero del articulo 225 del
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Codigo Civil, la norma vigente no parece desproporcionada ni irracional.
Siendo asi, la adopcién de esta regla por el legislador resulta ser una op-
cion licita de éste, inspirada nada mas y nada menos que en cautelar el
interés superior de los nifos, privilegiando su estabilidad, segiin ya se ha
dicho latamente en esta sentencia.

Y debe agregarse que, por lo demds, la regla contenida en el inciso
tercero del articulo 225 no es absoluta, sino que, por el contrario, ella
puede ser alterada por acuerdo de los padres. Y también, y sea cual fuere
la forma en que se hubiere determinado Ia titularidad del cuidado perso-
nal, por resolucién judicial dictada conforme al inciso cuarto del articulo
en cuestion.

En mérito de lo ya dicho, no cabe mas que rechazar el reproche plan-
teado por el requirente;

4. Sobre la infraccion al articulo 19, N2 3°, incisos SEGUNDO y
SEXTO, de la Constitucion.

DECIMOCTAVO. Que, respecto de este reproche de inconstitucio-
nalidad, el requirente lo construye principalmente a partir de lo obrado
por los tribunales del fondo. Asi, se afirma que “la aplicacion que el Juez
del Fondo ha hecho del articulo 225 del Cédigo Civil, en lo que dice relacion al
presente requerimiento de inaplicabilidad, es contraria al derecho a defensa y al
debido proceso” (fojas 18). Estos habrian sido vulnerados “por la aplicacién
que se le ha dado al precepto legal objetado en la gestién pendiente, ya
que ejerciéndose el derecho a defensa juridica por esta parte y sin exponer
como ni por qué, el sentenciador de primera y de segunda instancia establece una
calificacion juridica que afecta derechos esenciales e implicitos en todo procedimien-
to justo y racional” (fojas 19). Agrega también que “existe una vulneracion al
debido proceso, en lo que respecta a la proporcionalidad del actuar de los jueces del
fondo ... debe existir proporcionalidad entre lo juzgado y lo sentenciado o resuelto,
lo cual no se produce” (fojas 20);

DECIMONOVENO. Que las alegaciones transcritas no trascienden
mas alld de una critica a lo obrado por los tribunales, ya sea porque se en-
tiende que ellos no habrian motivado su resolucién en torno a la improce-
dencia de su demanda de cuidado personal compartido, como porque no
habrian respetado la proporcionalidad entre lo que habria sido sometido
a su juzgamiento y lo definitivamente sentenciado. Este cuestionamiento
tampoco puede prosperar, pues supone entrar a revisar la correccién o
incorreccién de lo obrado por los tribunales que han conocido de la de-
manda interpuesta por el requirente, cuestién que resulta del todo extra-
na ala accién de inaplicabilidad por inconstitucionalidad intentada, pues,
como ha sefalado este Tribunal, “toca a los jueces del fondo corregir y remediar
el eventual error cometido al aplicar cierta disposicion legal durante alguna ges-
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ton judicial, aunque ello traiga aparejada alguna consecuencia inconstitucional”
(STC Rol N22.292, c. segundo);

VIGESIMO. Que la tinica alegacién que escapa de la consideracién
anterior, senalada al fundar la eventual infraccién a las normas constitu-
cionales invocadas, es que en mérito del precepto reprochado “ni siquie-
ra se requiere un procedimiento judicial en orden a quién detentara el
cuidado personal, para efectos de negarle al padre que no convive con sus hijos
la posibilidad de ejercer el cuidado personal del menor, en conjunto con el proge-
nitor” (fojas 20 del expediente). En un sentido semejante se razoné por
una de las abogadas del requirente, eso si aludiendo a los incisos primero
y quinto del N2 3° del articulo 19, sosteniendo que se infringiria la tutela
judicial efectiva y el debido proceso, ya que “ni siquiera se le da el derecho
de poder reclamar el ejercicio de un legitimo derecho como es el cuidado personal
compartido de sus hijos, que no solamente se le reconoce en la legislacion chilena
por el Codigo Civil, en el articulo 224, sino también en los tratados internacionales
sobre derechos humanos que se incorporan a la Constitucion en el articulo 5°, inciso
segundo” (minuto 25 del registro de audio de la vista de la causa);

VIGESIMOPRIMERO. Que, a juicio de este Tribunal, no se vislum-
bra como la aplicacién del precepto en cuestién pueda infringir las ga-
rantias alegadas.

Que, en este punto, resulta necesario traer a colacién lo razonado al
comienzo de la presente sentencia, particularmente en sus considerandos
sexto y séptimo, en orden a que el legislador de la Ley N2 20.680 exclu-
y6, fundadamente, la imposicién del cuidado personal compartido por
sentencia judicial, reservando dicha modalidad inicamente para aquellos
casos en que los padres lo acordaren.

Lo anterior tiene como correlato que no existe, para el padre no cus-
todio, el derecho a demandar dicha determinacién jurisdiccional. Asi se
lo dej6 claramente establecido en la historia de la ley, habiendo ya repa-
rado la doctrina en aquella cuestién.

Asimismo, cobra relevancia que lo anterior se plasma no sélo en el
inciso tercero del articulo 225 del Cédigo Civil, sino que es algo que fluye
de todo su texto, particularmente de sus incisos primero y cuarto. En este
sentido, la supuesta infraccién a la tutela judicial efectiva, el derecho a la
defensay el debido proceso, planteada por el requirente tanto en su escri-
to como en su alegato, en definitiva trasciende de la regla concreta objeto
de la presente impugnacién, envolviendo en definitiva una critica a todo
el texto del articulo 225 del Coédigo Civil y a la decisiéon del legislador de
no habilitar al juez para establecer el cuidado personal compartido;

VIGESIMOSEGUNDO. Que, en relacién a la eventual inconstitucio-
nalidad de la aplicacién del inciso tercero del articulo 225 del Cédigo
Civil al caso pendiente, cuestién que constituye el objeto de este proceso
constitucional, estos sentenciadores no vislumbran cémo la aplicacién de
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dicha norma puede aparejar la infraccién de las garantias cuya afectacion
alega el requirente;

VIGESIMOTERCERO. Que, por una parte, no se advierte cémo la
norma pueda infringir la tutela judicial efectiva, desde que ella es pro-
ducto de una decisién mas amplia del legislador —plasmada en el articulo
225 en su conjunto- en orden a que el cuidado personal compartido, por
su propia naturaleza, no procede por imposicién judicial, no siendo por
consiguiente una materia que resulte justiciable, con lo que queda aquel
régimen de cuidado reservado para aquellos casos en que las partes arri-
ben a un acuerdo en dicho sentido.

Que, relacionado con lo anterior, cabe sefialar que el requirente, en
tanto padre no custodio, puede exigir al juez que se le atribuya el cuidado
personal de su hijo, con cardcter de exclusivo, conforme al inciso cuarto
del articulo 225 del Cédigo Civil. Esa es, y no otra, la intervencién judicial
que el legislador estableci6 en esta materia, pues el cuidado personal con
caracter de exclusivo no tiene la l6gica asociativa del cuidado comparti-
do, pudiendo entonces intervenir el juez y teniendo en este caso el padre
derecho para instar una decision en tal sentido, siempre que las circuns-
tancias lo requieran y el interés del hijo lo haga conveniente. El precepto
impugnado no obsta a esta determinacion;

VIGESIMOCUARTO. Que, en lo que respecta a una eventual infrac-
cién al debido proceso y al derecho a la defensa, cabe sefialar que tampo-
co se vislumbra cémo el precepto en cuestién infringiria dichas garantias,
toda vez que no siendo la imposicién del cuidado personal compartido
una materia que corresponda a los jueces zanjar, pues el legislador la re-
servo fundadamente a la hipétesis en que existe acuerdo entre los padres,
no se trata de una materia susceptible de resolverse en un proceso juris-
diccional previo, motivo por el cual la eventual infraccién a los derechos a
la defensa y el debido proceso no pueden sino ser desestimadas.

Y TENIENDO PRESENTE lo dispuesto en los articulos 19, N 2°y 3°,y 93,
inciso primero, N2 6°, e inciso undécimo, de la Constitucién Politica de la
Republica, asi como en las disposiciones pertinentes de la Ley N2 17.997,
Organica Constitucional del Tribunal Constitucional,

SE RESUELVE:

1°. Que se rechaza el requerimiento de inaplicabilidad deducido a
fojas 1.

2°. Que no se condena en costas a la parte requirente, por haber teni-
do motivo plausible para deducir su accién.

Se pone término a la suspensién de procedimiento decretada en estos
autos, a fojas 167, debiendo oficiarse al efecto.
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El Ministro sefor Carlos Carmona Santander, Presidente, la Minis-
tra senora Marisol Pena Torres y los Ministros senores Francisco Fer-
nandez Fredes, Gonzalo Garcia Pino y Domingo Herniandez Emparan-
za previenen que, en relacién con el considerando decimotercero de la
sentencia de autos, las razones por las cuales estan por rechazar la im-
pugnacién formulada por el requirente, en ese aspecto, se basan en las
siguientes consideraciones:

1°. Que el reproche que el actor formula al articulo 5°, inciso segun-
do, de la Constitucion Politica, en relacion con diversas normas conteni-
das en tratados internacionales, en cuanto fuente del Derecho, se funda
en atribuir a esos instrumentos normativos (Convencion sobre los Dere-
chos del Nifo y Convencién sobre la Eliminacién de Todas las Formas de
Discriminacién contra la Mujer) un rango constitucional (fojas 8);

2°. Que el Tribunal Constitucional —desde hace un tiempo- ha venido
examinando el sentido y alcance de la obligacién que se impone a los
6rganos del Estado, en el inciso segundo, del articulo 5° de la Carta Fun-
damental, después de la modificacién que éste experimentara en agosto
del afno 1989. Y es que, mas alld de la jerarquia de los tratados interna-
cionales de derechos humanos en cuanto fuente del Derecho a que dicha
norma alude, y que ha sido objeto de diversos pronunciamientos de esta
Magistratura (STC roles N 346 y 2.387), se ha precisado que dichos tra-
tados no constituyen per se parametros auténomos de control de constitu-
cionalidad. En otras palabras, que tales normas no habilitan directamente
a esta jurisdicciéon para contrastar su sentido y alcance con los preceptos
legales que presuntamente los contrarian. Ha agregado que “para que esta
operacion fuera juridicamente vdlida, seria necesario que aquellos instrumentos
estuvieren dotados de rango constitucional en cuanto fuentes formales de Derecho
Constitucional, y no adquirirla por via simplemente indirecta, a través de la remi-
sion que a ellos formula el inciso segundo del articulo 5° de la Carta Fundamen-
tal”. (STC Rol N2 2.265, c. octavo).

3°. Que, lo anteriormente sefalado importa, en la especie, que el ar-
ticulo 225 del Cédigo Civil -impugnado en estos autos— no puede ser
contrastado con la Convencién sobre los Derechos del Nifio ni con la
Convencién sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacion
contra la Mujer en la forma directa que asume esta sentencia, sino que,
indirectamente, como lo propone el requerimiento. No obstante, en este
ejercicio interpretativo el requirente debe integrar el contenido del de-
recho convencional dentro del pardmetro constitucional sustantivo de-
terminando un estandar claro, preciso y pertinente, el que no resulta
nitidamente explicado.

Adicionalmente, estos Ministros previnientes consideraron necesa-
rio puntualizar que la afirmacién del actor, a propésito de la citada in-
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fraccion al articulo 5° constitucional, en el sentido que “todos los Tribunales
deben preterir cualquier norma infraconstitucional, incluyendo obviamente las de
cardcter legal, que sean contrarias a la Carta Fundamental” (fojas 10), plantea
un sistema de control difuso de constitucionalidad de los preceptos lega-
les que no tiene asidero en la actual regulacién constitucional. En efecto,
desde la reforma constitucional de agosto del ano 2005 (Ley N¢ 20.050),
los jueces a quienes asistan dudas sobre la constitucionalidad de deter-
minadas normas legales que se puedan aplicar para resolver el conflicto
sometido a su conocimiento, deben presentar al Tribunal Constitucional
la correspondiente accién de inaplicabilidad conforme a lo dispuesto por
el articulo 93, inciso primero, N2 6°, de la Carta Fundamental.

El Ministro seinor Francisco Fernandez Fredes concurre a lo resuel-
to, previniendo, también, que, en su opinién, el requerimiento de autos
debi6é ademas desestimarse en fase preliminar, por plantear una cuestién
de mera legalidad.

Redacté la sentencia la Ministra sefiora Maria Luisa Brahm Barril y la
prevencién, sus autores.

Notifiquese, comuniquese, registrese y archivese.
Rol N2 2.699-2014

Se certifica que los Ministros sefiores Raul Bertelsen Repetto y Her-
nan Vodanovic Schnake concurrieron al acuerdo y al fallo, pero no fir-
man por haber cesado en sus cargos; que los Ministros sefiores Francisco
Fernandez Fredes y Gonzalo Garcia Pino concurrieron al acuerdo y al
fallo, pero no firman por encontrarse con permiso y por encontrarse en
comision de servicio, respectivamente.

Pronunciada por el Excmo. Tribunal Constitucional, integrado por su
Presidente, Ministro sefior Carlos Carmona Santander, y por los Minis-
tros senora Marisol Pefia Torres, sefiores Ratl Bertelsen Repetto, Hernan
Vodanovic Schnake, Francisco Fernandez Fredes, Ivan Ardstica Maldo-
nado, Gonzalo Garcia Pino, Domingo Hernandez Emparanza, Juan José
Romero Guzman y sefiora Maria Luisa Brahm Barril. Autoriza la Secreta-
ria del Tribunal Constitucional, sefiora Marta de la Fuente Olguin.
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ROL N22.700-2014

CONTIENDA DE COMPETENCIA SUSCITADA ENTRE LA
UNIVERSIDAD DE CHILE Y ELL PRIMER TRIBUNAL ELECTORAL
DE LA REGION METROPOLITANA

Santiago, veintitrés de octubre de dos mil catorce.

VISTOS:

A. Contienda de competencia promovida.

A fojas 1, el sefior Ennio Vivaldi Véjar, Rector y en representacién de
la Universidad de Chile —en adelante indistintamente “la Universidad”—,
plantea ante este Tribunal Constitucional contienda de competencia en-
tre dicha Universidad y el Primer Tribunal Electoral de la Regién Metro-
politana —en adelante indistintamente “el Tribunal Electoral”-, respecto
de la causa caratulada “Nahum y otros con Junta Electoral Central de la
Universidad de Chile”, seguida ante el tribunal electoral regional aludi-
do, bajo el Rol N© 2.814/2014.

Esta gestién judicial tiene su origen en el proceso eleccionario de
Decano para la Facultad de Derecho de la Universidad por el periodo
2014-2018, en el cual presenté su candidatura el profesor sefior Ro-
berto Nahum Anuch —en adelante indistintamente “senor Nahum”—,
siendo incluido en la némina provisional de postulantes a dicho cargo
directivo.

Luego, un grupo de académicos de la Facultad impugné ante la Junta
Electoral Central de la Universidad —en adelante indistintamente “la Jun-
ta”— la inscripcién de la candidatura del sefior Nahum, por no cumplir
con el articulo 36 de los Estatutos de la Universidad, que establece que el
Decano durara cuatro anos en sus funciones, pudiendo ser elegido por
un segundo periodo consecutivo, en circunstancias que el sefor Nahum
ya habria ejercido el cargo durante dos periodos seguidos, por lo que no
podia postularse para un tercer periodo consecutivo.

Evacuado el correspondiente traslado por el sefior Nahum, la Junta
Electoral Central, por resolucién de 2 de junio de 2014, acogi6 la impug-
nacién, declarando improcedente su candidatura.

El profesor Nahum dedujo recurso de reposicién, que fue rechazado.
Ante ello, con fecha 13 de junio de 2014, interpuso ante el Primer Tri-
bunal Electoral de la Regién Metropolitana recurso de reclamacién en
contra de la resolucién de la Junta, solicitando que dicha magistratura la
dejara sin efecto y que ordenara la inscripcién de su candidatura, siendo
éste el proceso judicial en torno al cual la Universidad traba la contienda
de competencia.
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En lo sustancial de sus argumentaciones, la Universidad de Chile ex-
presa:

1°. Que se encuentra legitimada activamente para plantear la presen-
te contienda de competencia, en su calidad de autoridad administrativa
facultada al efecto por los articulos 93, N¢ 12°, de la Constituciéon Politica
y 112 de la Ley N2 17.997, Organica Constitucional del Tribunal Consti-
tucional.

En efecto, conforme, entre otros, a los articulos 1° de la Ley Orgénica
Constitucional de Bases Generales de la Administracién del Estado y 1°
de sus Estatutos, la Universidad de Chile es un Servicio Puablico descen-
tralizado que forma parte de los 6rganos de la Administracién del Estado.
Esa calidad también le ha sido reconocida tanto por este Tribunal Consti-
tucional, en sus sentencias roles N> 352 y 1.892, como por la Contraloria
General de la Republica.

Asi, tanto la Universidad como sus servicios centrales y autoridades
son entidades que forman parte de la Administracion del Estado, y sus
académicos y directivos, incluyendo al Decano de la Facultad de Derecho,
son funcionarios publicos;

2°. La cuesti6én debatida es de naturaleza puramente administrativa.
El procedimiento eleccionario para la provision de cargos publicos aca-
démicos en la Universidad es un procedimiento administrativo, siendo
aplicables a su respecto las normas de la Ley N¢ 19.880, sobre Bases de
los Procedimientos Administrativos que Rigen los Actos de los Organos
de la Administracién del Estado, asi como las disposiciones pertinentes
del Estatuto Administrativo, de los Estatutos de la Universidad y de su
Reglamento General de Elecciones.

Se trata de un procedimiento administrativo para la provision del car-
go publico de Decano de una universidad estatal, en el marco de su au-
tonomia legal. El hecho de que el Decano se designe previo desarrollo de
elecciones no altera esta naturaleza juridica del procedimiento;

3°. La reclamacién interpuesta por el sefior Nahum ante el Tribunal
Electoral Regional, busca el control de juridicidad de un acto administra-
tivo emanado de un 6rgano administrativo de la Universidad, esto es la
conformidad a derecho de una resolucién de la Junta Electoral Central
de la Universidad de Chile en el marco del proceso eleccionario en co-
mento.

Sin embargo, el examen de juridicidad de este procedimiento admi-
nistrativo no cabe dentro de los ambitos de competencia de dicha judica-
tura especial, conforme a la Ley N? 18.593, de los Tribunales Electorales
Regionales.

Asi, el Tribunal Electoral dio tramitacién a la reclamacién deducida
por el seitor Nahum, reclamaciéon fundada en el articulo 10, N2 2, de la
referida ley, en circunstancias que dicho tribunal debié, por si mismo, de-
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clararse absolutamente incompetente, toda vez que esa norma le otorga
competencia para conocer de las reclamaciones con motivo de elecciones
de caracter gremial o las de cualesquiera otros grupos intermedios; no
asi respecto de procesos para la provisién de cargos publicos al interior
de 6rganos de la Administracién del Estado, siendo irrelevante que el
cargo se provea mediante un procedimiento electivo, como en la especie.
Tampoco existen otras normas especiales que confieran competencia a los
tribunales electorales en procesos eleccionarios como el de autos;

4°. La Universidad de Chile no es un cuerpo intermedio, siendo asi
imposible justificar la competencia del Tribunal Electoral en el aludido
articulo 10, N2 2.

Los grupos intermedios, ya en el articulo 1° de la Constitucién, son
concebidos como entidades de caracter esencialmente privado, que corres-
ponden a manifestaciones del derecho de asociacién de particulares y que,
desde luego, no pueden ser creados por el Estado; siendo asi inconcebible
que un 6rgano de la Administracién del Estado, como es la Universidad de
Chile, revista dicho caracter; e inadmisible afirmar que la Universidad goce
de dos naturalezas juridicas que son esencialmente excluyentes.

Este Tribunal Constitucional, en su sentencia Rol N2 1.295, ha senala-
do que los cuerpos intermedios se ubican entre el individuo y el Estado,
y que cuerpo intermedio es todo ente colectivo no integrante del aparato
del Estado.

La autonomia universitaria atribuida por ley tampoco transforma a la
Universidad en un grupo intermedio;

5°. La eleccion de Decano de la Facultad de Derecho de la Universi-
dad de Chile no es tampoco un acto electivo en los términos del articulo
10, N2 2, de la Ley de los Tribunales Electorales Regionales.

La elecciéon de Decano, como se dijo, es un procedimiento administra-
tivo, en el que, como expresion del ejercicio de la autonomia universita-
ria, se opta por proveer un cargo publico a través de elecciones.

No se trata de un caso en que concurra la competencia especial de los
tribunales electorales, pues no es una votacion popular, propia del ejerci-
cio del derecho ciudadano a sufragio; ni un proceso electoral propio del
derecho asociativo a participar en la generacién de directivos de entida-
des gremiales o cuerpos intermedios.

Pensar que los tribunales electorales pudieran conocer de cualquier
proceso electoral, mas alla de su competencia tasada, lleva al absurdo de
postular su competencia para intervenir en cualquier eleccion dentro de
cualquier poder del Estado, y

6°. El control de legalidad y juridicidad de un acto administrativo de
un 6rgano de la Universidad de Chile, como lo es la resolucién de la Junta
Electoral Central que acoge la impugnacién de la candidatura del sefor
Nahum, en el procedimiento eleccionario de provisién del cargo publico
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de Decano, no es de competencia del Tribunal Electoral Regional, sino
que corresponde a la propia autoridad universitaria y a la Contraloria
Interna de la Universidad, sin perjuicio de la competencia administrativa
de la Contraloria General de la Republica y de la competencia jurisdiccio-
nal de los tribunales ordinarios de justicia.

Concluye la Universidad pidiendo a este Tribunal Constitucional que
dirima la contienda de competencia planteada, declarando la incompe-
tencia absoluta del Primer Tribunal Electoral de la Regién Metropolitana
para conocer del asunto sometido a su conocimiento, sustrayéndolo de la
materia y reconociendo la competencia que tiene la Universidad; y solici-
ta que, en el intertanto, se decrete la medida cautelar de suspensiéon del
procedimiento en la gestién seguida ante el Tribunal Electoral.

B. Admisibilidad y suspensién del procedimiento.

Por resolucién de 27 de agosto de 2014 (fojas 276), esta Primera Sala
declaré admisible la contienda de competencia promovida; ordené sus-
pender el procedimiento seguido ante el Primer Tribunal Electoral de la
Regién Metropolitana y confirié traslado por el plazo de diez dias a dicho
tribunal y al sefior Roberto Nahum, en su calidad de parte reclamante en
la gestion.

C. Traslado evacuado por el seiior Roberto Nahum.

Por presentacién de 8 de septiembre de 2014, a fojas 281, el sefior
Roberto Nahum evacuaa el traslado conferido, solicitando el rechazo en
todas sus partes de la contienda promovida por el sefior Rector de la
Universidad de Chile, sobre la base de las siguientes argumentaciones:

1°. Sostiene que agoté todas las vias administrativas de reclamacién
dentro de la Universidad, concluyendo asi el procedimiento de impug-
nacién por la resolucién de la Junta Electoral Central que rechazé su
recurso de reposicién contra la resolucién que acogié la impugnaciéon de
su candidatura.

No existen ante la Universidad otros recursos pendientes contra la
Junta Electoral, ni proceden legalmente, sin que pueda otro 6rgano in-
terno revisar su decision;

2°. La contienda de competencia, como acciéon constitucional confor-
me al articulo 93, N¢ 12°, de la Constitucién, requiere que un tribunal y
una autoridad politica o administrativa reclamen su competencia o in-
competencia; es decir, se trata de un conflicto en que ambos involucrados
consideran que tienen o que carecen de competencia.

En estos términos no existe propiamente una contienda de compe-
tencia en la especie, sino una contienda meramente procesal en que la
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Universidad de Chile pretende forzar que el seior Nahum persiga una
via impugnatoria de juridicidad y no otra, sin que concurran dos 6rganos
que se atribuyan o declinen competencia, ni se genere una controversia
constitucional.

La Universidad, a través de la acciéon de autos, intenta simular una
cuestion de competencia por la via inhibitoria, pero sin buscar reconducir
la impugnacién del proceso electoral ni arrogérsela para si, sino mas bien
poner término de modo irregular a la reclamacién que, concluida la via
administrativa, se interpuso ante el tribunal electoral;

3°. Es juridicamente imposible que la Universidad continuare cono-
ciendo de la controversia, pues ya se ha agotado la via administrativa
ante la Junta Central Electoral, sin que exista otra autoridad interna que
pueda revisar su decision.

No puede existir contienda entre un érgano cuya competencia ya se
ha agotado y un tribunal de justicia que la conserva, ante el cual ademas
es parte la Universidad;

4°, No habiendo contienda constitucional, si la Universidad reclama-
ba la incompetencia absoluta del tribunal electoral, debié plantearlo en el
mismo procedimiento jurisdiccional electoral, ante dicho tribunal, por las
vias incidentales y recursivas que la ley franquea. Esta cuestién, en todo
caso, es un asunto de mera legalidad, de aplicacién de la ley procesal, que
debe ser resuelto por el juez del fondo.

La Universidad no puede pretender salvar un conflicto de legalidad
procesal mediante una accién constitucional que no ha sido establecida
para ello;

5°. La accién intentada en autos no cumple con el requisito consti-
tucional de plantear una contienda de competencia entre una autoridad
politica o administrativa y un tribunal de justicia, toda vez que la Uni-
versidad de Chile no reviste el caracter de autoridad administrativa que
invoca, conforme se desprende del articulo 1° de sus Estatutos.

Luego, la Universidad de Chile carece de legitimacién activa para
plantear la presente contienda;

6°. La Universidad de Chile, si bien cumple una funcién de servi-
cio publico como institucién de educacién superior estatal, es mas que
un servicio publico, como se desprende de la sentencia de este Tribunal
Constitucional Rol N2 2.252.

Los servicios publicos comiinmente no tienen potestad de autogene-
racion de sus autoridades. Asi, atendida la naturaleza de la Universidad,
como institucion en que se funde la funcién administrativa con la acadé-
mica, no es plausible Ia tesis de que la decision que erige la autoridad sea
una decisiéon administrativa;

7°. La naturaleza del proceso eleccionario interno de la Universidad
de Chile no queda suficientemente cubierta por el concepto de procedi-
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miento administrativo de la Ley N2 19.880. Concluye el proceso electoral
en un acto administrativo terminal que declara al Decano electo, pero
no todo dicho proceso es administrativo, sino esencialmente académico,
en el cual las decisiones de autoridad frente a un recurso administrativo
pueden reclamarse judicialmente, entre otros, ante el Tribunal Electoral
Regional, como en la especie, y

8°. No puede sostenerse que el proceso de elecciéon de Decano de la
Facultad de Derecho de la Universidad de Chile no sea un acto electoral.
Dicho caracter se lo da el mismo Estatuto de la Universidad, al consignar,
en el marco de la autonomia y el autogobierno de la Universidad, que
el Decano serd elegido por los académicos de la Facultad, y no como era
antiguamente, por designaciéon del Rector. Lo anterior también acerca el
proceso electoral interno a la idea de corporacién o cuerpo que encierra
también la Universidad, mas alld de la sola nocién de servicio publico, lo
que acarrea que los académicos miembros de esa corporacion, en caso de
decisiones arbitrarias o ilegales de la autoridad interna, puedan reclamar
de su juridicidad.

Concluye el senor Nahum solicitando el rechazo de la contienda de
competencia planteada, en todas sus partes.

D. Traslado evacuado por el Primer Tribunal Electoral de la Re-
gion Metropolitana.

Por oficio N2 10.440, ingresado a esta Magistratura el dia 8 de sep-
tiembre de 2014 y agregado a fojas 293, el Presidente del Primer Tribu-
nal Electoral de la Regién Metropolitana, Ministro sefior Juan Manuel
Muioz Pardo, evacuando el traslado conferido, expone que en los autos
“Nahum y otros con Junta Electoral Central de la Universidad de Chile”,
seguidos ante dicho tribunal, se encuentra pendiente de resoluciéon la
excepcién de incompetencia que la parte reclamada formulé como alega-
cién de fondo en su escrito de contestacion, basada, precisamente, en los
hechos materia de la contienda que se ha promovido ante este Tribunal
Constitucional.

E. Tramitacion.

Por resolucién de 17 de septiembre de 2014, a fojas 294, se tuvieron
por evacuados los traslados y se decreté que vinieran las partes a alegar.

F. Téngase presente de la Universidad de Chile.

A fojas 301, con fecha 30 de septiembre de 2014, la Universidad de
Chile solicita se tenga presente lo que indica, para desestimar en todas sus
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partes cada una de las observaciones contenidas en el escrito de fojas 281,
en que el sefior Nahum evacua el traslado.

Al efecto y en lo sustancial, se afirma:

1°. Que la Universidad y su Rector si se encuentran legitimados ac-
tivamente para promover la presente contienda, cuestién que en todo
caso ya estd resuelta mediante la resolucién que declaré la admisibili-
dad;

2°. Que la Universidad si es un 6rgano administrativo, en los térmi-
nos del articulo 93, N¢ 12°, de la Carta Fundamental. Dicho concepto ha
sido entendido por este Tribunal de modo amplio, incluyendo a entida-
des auténomas;

3°. Que no es efectivo que la Universidad no haya reclamado en autos
la competencia para si. Asi lo hizo al senalar que no se ha agotado la via
administrativa, porque aun existirian posibles instancias administrativas
de impugnacién ante la misma Universidad. Ello no obsta a que, con
posterioridad, se pudiera efectuar un control de juridicidad por los tri-
bunales ordinarios competentes;

4°. Que en la evacuacién del traslado no se explica cémo la Universi-
dad serfa un cuerpo intermedio ni cémo el proceso de eleccion de Deca-
no seria una eleccién comprendida en los supuestos de competencia legal
del Tribunal Electoral,

5°. Que la naturaleza del proceso de eleccién de Decano es eminente-
mente administrativa, y

6°. Que la contienda de competencia planteada no envuelve un asun-
to de mera legalidad.

G. Vista de la causa y acuerdo.

Por resolucion de 17 de septiembre de 2014 (fojas 294) se ordend
traer los autos en relacién, agregandose la causa en la tabla de la Primera
Sala del dia 1° de octubre de 2014, fecha en que tuvo lugar la vista de la
causa, integrandose la Sala por cinco miembros, por aplicacién del articu-
lo 37 de la Ley Orgénica Constitucional de esta Magistratura.

En sesion de fecha 3 de octubre de 2014, la causa quedé en estado de
acuerdo.

Y CONSIDERANDO:

PRIMERO. Que cabe destacar, como afirmacién inicial, que no le co-
rresponde a este Tribunal realizar un juicio sobre el proceso eleccionario
o de designacién de Decano para la Facultad de Derecho de la Univer-
sidad de Chile por el periodo 2014 — 2018. Por consiguiente, nada de lo
que se resuelva en esta sede debiera interpretarse como una validaciéon de
la regularidad o irregularidad del aludido proceso;
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SEGUNDO. Que el analisis o fundamentacién de la resolucién de este
Tribunal respecto de la contienda de competencia promovida se estructu-
rara distinguiendo dos grandes asuntos. Por un lado, se abordara, como
una cuestiéon de forma, la interrogante de si le corresponde a este Tribu-
nal resolver la contienda de competencia promovida en ejercicio de la
atribucién del numeral 12° del inciso primero del articulo 93 de la Cons-
titucion Politica de la Republica. Y, por otro lado, habiéndose respondido
afirmativamente la pregunta anterior, se explicara, como una materia de
fondo, por qué la Universidad de Chile goza de competencia para de-
signar al Decano de su Facultad de Derecho de acuerdo a la regulacion
publica que la rige, asi como las razones de la incompetencia del Primer
Tribunal Electoral de la Regién Metropolitana para conocer del proceso
eleccionario o de designacién aludido en autos;

1
FORMA

TERCERO. Que el primer asunto que este Tribunal debe resolver
dice relacion con los alcances de una de sus atribuciones constitucionales.
En efecto, el numeral 12° del inciso primero del articulo 93 de la Consti-
tucién Politica de la Republica dispone que son atribuciones del Tribunal
Constitucional: “Resolver las contiendas de competencia que se susciten en-
tre las autoridades politicas o administrativas y los tribunales de justicia,
que no correspondan al Senado;”;

CUARTO. Que, al respecto, es posible distinguir dos interrogantes
a ser respondidas de manera sucesiva: ¢existe una contienda de compe-
tencia? y, de existir una contienda, ¢se ha suscitado entre una autoridad
administrativa y un tribunal (inferior) de justicia? Este Tribunal ha deter-
minado, sustentado en el andlisis que se desarrollara a continuacién, que
ambas respuestas son afirmativas y que, por lo tanto, a éste le correspon-
de resolver la contienda de competencia promovida en estos autos;

A. (¢Existe una contienda de competencia?

QUINTO. Que, para abordar la interrogante principal que da ori-
gen a este acapite, es posible distinguir dos 6rdenes generales de razona-
mientos. Un primer tipo de argumentacién busca resolver si para que se
entienda trabada una contienda de competencia es suficiente o no que el
otro 6rgano concernido (que no ha promovido explicitamente la contien-
da de competencia ante esta Magistratura) se esté atribuyendo competen-
cia de manera provisoria (e, incluso, tacita). Al respecto, se concluye que
el Primer Tribunal Electoral de la Regién Metropolitana, aun no habien-
do resuelto de manera definitiva la cuestién de incompetencia entablada
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ante él, si se ha atribuido competencia para conocer del asunto en virtud
de un proceso que este Tribunal ha tenido que suspender en su tramita-
ci6n. Un segundo tipo de argumentacién dice relacién con la verificacién
de si puede considerarse o no que el conocimiento del asunto por parte
del Primer Tribunal Electoral de la Regién Metropolitana implica una in-
vasién de (o interferencia en) la competencia de la Universidad de Chile;

1) Acerca de si el Primer Tribunal Electoral de la Region Metropolitana
se ha atribuido competencia para conocer sobre el proceso de designacion
de Decano de la Universidad de Chile

SEXTO. Que, en lo referente al primer tipo de argumentacién enun-
ciado precedentemente, este Tribunal sostiene que no es forzoso que la
voluntad de los dos érganos concernidos en orden a conocer o no cono-
cer el asunto se plantee de modo explicito. En este caso, la voluntad de
conocer o no conocer se manifiesta en el 6rgano que ha promovido la
contienda de modo explicito, pudiendo manifestarse, en el otro é6rgano,
de modo expreso o tacito, o de forma definitiva o provisoria;

SEPTIMO. Que, en este caso, por un lado, resulta evidente la volun-
tad explicita de uno de los 6rganos alegando la existencia de una contien-
da de competencia. La resolucién de este Tribunal declarando admisible
la contienda promovida al menos permite colegir la constatacién de un
conflicto desde la perspectiva de uno de los 6rganos (la Universidad de
Chile). Y, por el otro, es posible sostener que el 6rgano imputado como
incompetente (el Primer Tribunal Electoral de la Regién Metropolitana)
no ha declinado su competencia para seguir conociendo del asunto, pu-
diendo entenderse que, a esta fecha, se ha arrogado una competencia al
menos provisoria;

OCTAVO. Que, durante este proceso, el Tribunal Constitucional le
solicit6 al Primer Tribunal Electoral de la Region Metropolitana que eva-
cuara el traslado conferido para que se pronunciara sobre la solicitud de
resolucién de una contienda de competencia. Al respecto el Primer Tri-
bunal Electoral de la Regién Metropolitana podria haber adoptado dos
vias o caminos: uno, declinar su conocimiento o competencia o, dos, per-
severar en su conocimiento (o competencia, a lo menos provisoriamente,
mientras no dicte sentencia definitiva). Del contenido de la evacuacién al
traslado conferido es posible constatar que, a la fecha, no ha declinado
su conocimiento o competencia sobre el asunto y que, al mismo tiempo,
manifiesta su voluntad de perseverar en el conocimiento del mismo (fojas
293). El Primer Tribunal Electoral de la Regién Metropolitana reconoce
que se opuso una excepcién de incompetencia, coligiéndose, ademas, que
ésta la resolvera junto con el resto de las excepciones de fondo en la sen-
tencia definitiva, luego de la tramitacién completa del asunto;

234



SENTENCIAS PRONUNCIADAS ENTRE 2014 Y 2016 / ROLES N5 2.686-2.755 * N22.700

NOVENO. Que el mencionado tribunal electoral no sélo tuvo la opor-
tunidad de inhibirse de seguir conociendo el asunto cuya competencia
se atribuye la Universidad al momento de evacuar el traslado, sino que
se encontraba habilitado, en virtud de un auto acordado, para hacerlo a
través de un previo y especial pronunciamiento, lo que no ocurrié;

DECIMO. Que, en efecto, al Primer Tribunal Electoral de la Regién
Metropolitana le fue planteada su incompetencia (ver fojas 78). Sin em-
bargo, dicho Tribunal no consideré que la cuestién formulada fuera de
aquellas que ameritan un previo o especial pronunciamiento, sino de
aquellas cuya resoluciéon no retardaba el procedimiento, el cual continué
su curso. Es decir, el Primer Tribunal Electoral de la Regién Metropolita-
na pudo haber declarado su incompetencia respecto del asunto sometido
a su decisién, mas no lo hizo, con lo cual perseveré en su conocimiento o
competencia, aun cuando fuera con un caracter provisorio. El articulo 6°
del Auto Acordado del Tribunal Calificador de Elecciones que regula la
tramitacion y los procedimientos que deben aplicar los Tribunales Electo-
rales Regionales dispone que “[t]oda cuestion accesoria que se promueva en el
curso de la causa podrd resolverse de plano o con audiencia de la contraria. [ | El
Tribunal debera fallar el incidente de inmediato, cuando se trate de una cuestion
previa y de especial pronunciamiento y dejard su decision para la sentencia defini-
tiva, cuando su resolucion no retarde el procedimiento”;

DECIMOPRIMERO. Que, ademads, el planteamiento de que el Pri-
mer Tribunal Electoral de la Regién Metropolitana ha perseverado en el
conocimiento del asunto atribuyéndose, por consiguiente, competencia
(aunque sea en forma provisoria) no constituye una conclusién forzada o
ajena a posturas jurisprudenciales previas del aludido tribunal. En efecto,
de su propia jurisprudencia se desprende la disposicién de dicho érgano
jurisdiccional para adjudicarse competencia en relacién a procedimientos
de designacién de autoridades de universidades estatales. Bastaria con-
sultar, al respecto, la sentencia del Primer Tribunal Electoral de la Regiéon
Metropolitana en la causa Rol N2 1.026/99;

DECIMOSEGUNDO. Que, por ultimo, podria sostenerse que este
Tribunal debiera declinar su competencia para resolver la contienda
promovida mientras se encuentre pendiente la resoluciéon por parte del
Primer Tribunal Electoral de la Regién Metropolitana respecto de la ex-
cepcién de incompetencia alegada por la Junta Electoral Central de la
Universidad de Chile. Asi, podria argumentarse, de confirmarse la com-
petencia del Primer Tribunal Electoral de la Regién Metropolitana para
conocer y resolver la reclamacién interpuesta por el profesor Nahum,
que la Universidad de Chile podria promover nuevamente una contien-
da de competencia ante este Tribunal Constitucional. Sobre el particular,
debe destacarse que la oportunidad para la adopcién de una determina-
cién final sobre el asunto por parte de este Tribunal no es inocua para
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la parte que ha promovido la contienda. Si se asumiera que el tribunal
electoral mencionado no es competente para conocer del proceso de de-
signacién de Decano de la Facultad de Derecho de la Universidad de
Chile, apreciacién que confirmard este Tribunal por las consideraciones
que mas adelante se explicardn, la demora le puede causar un agravio
o lesién. En efecto, existiendo la conviccién juridica por parte de esta
Magistratura de que la resolucién de la controversia le corresponde a la
Universidad y, eventualmente, a instancias de impugnacién distintas de
la justicia electoral regional, el conocimiento de la materia por parte de la
justicia especial recién aludida tendria como efecto una dilacién adicional
para la adopcién de la decision respecto de quién sera el Decano de una
facultad universitaria. No se esta en presencia de un conflicto virtual ni
de uno inocuo;

2) Acerca de si puede considerarse o no que el conocimiento del asunto
por parte del Primer Tribunal Electoral de la Region Metropolitana implica
una invasion de (o interferencia en) la competencia de la Universidad de
Chile.

DECIMOTERCERO. Que, en un segundo tipo de argumentacioén res-
pecto de una pretendida ausencia de contienda de competencia, se alega
que ésta no existiria debido a que no se han materializado actos invasivos
de la competencia de la Universidad de Chile por parte del Primer Tribu-
nal Electoral de la Regién Metropolitana, ya que: (i) actian en un orden
temporal diferente (se estaria en presencia de una competencia sucesiva:
primero administrativa y, luego, jurisdiccional) y (ii) el ejercicio de las
competencias administrativas por la Universidad se encontraria agotado