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Quis custodet custodem?

1. La Constitucidn no cs una entidad autosustentada: no existe por si mistna. Su
permanerncia y funcion en el tiempo estan vinculadas, entre otras cosas, al consenso
en que se basa, ya que mas alld de ella no existe una fuerza legitimada para impo-
nerla como norma. Toda fuerza constitucional es fuerza al interior de la Constitu-
cion. Fuera de ella es insurreccion, revolucion o guerra civil; mas no ejecucion for-
zosa. Este cardcter consensual de la Constitucién reposa sobre la opcidn por un
orden pelitico fundado en la razén (v no en la fuerza)!. La imposicion de las normas
constitucionales debe corresponder a ese fundamento.

F1 Tribuna!l Constitucional es el principal -pero no tinico- drgano que nuestra
institucionalidad prevé para decidir en forma vinculante sobre la aplicacién de la
Constitucion. El que no tenga legitimacién democratica, ni exista una autoridad por
sobre ¢l que pueda revisar sus sentencias, nc priva a las mismas de legitimidad. La
legitimidad de las decisiones del Tribunal Constitucional estd dada por la argumen-
tacién en que el TC pueda fundamentar su decision en el texto constitucional a través
de un razonamiento juridico, Este ¢s el meollo del mandato constitucional de "fallar
de acuerdo a derecho” (Art. 81 1. VII).

Sentencia de 10.02.1995 recaida en cuestion de constitucionalided promovida sobre el
proyecto de ley. que fue publicado como Ley con ] N° 19369 en el D.O. del 24.01.1995.
Este proyecto derogaba el inciso cuarto del art. 10 de la Ley 18401, que otorgaba a una
determinada categoria de accionistas en entidades financieras con deuda subordinada la
facultad de concurrir con su voto a Junta de Accionistas en las que, por mayoria puede
acordarse no repartir los dividendos de un cjercicio. Producido el acuerdo, estos divi-
dendos se capitalizan por ¢l solo ministerio de la ley bajo la forma de acciones con una
participacion proporcional plena en futuras utilidades, a diferencia de las acciones origi-
nales, con una participacion restringida. La supresion de esta facultad, a través de la
derogacitn de! antedicho inciso, atenta, segin el TC, contra el art. 19 N° 24, por lo que
declard inconstitucional 1a ley que disponia tal derogacion.

Cfr. N° 2, 3 de mi articulo Interpretacion Constitucional y Decision Politica, en Revista
de Derecho de la Universidad Catolica de Valparaiso, Vol. XV {1993-1994). p.31,32.



2. Si bien ultima instancia institucional en muchos aspectos del control de constitu-
cionalidad, el TC no es un organo exento de todo control, Mas alta del control juri-
dico se encuentran, entre otros: la percepcion social del fallo, su sustentabilidad
politica y, en especial. el control de sus aspectos técnicos. En este altimo campo
destaca el contraste de la sentencia con posibles votos disidentes y el control reali-
zado por la doctrina Constitucional. La fundamentacion de un fallo del TC no queda
entregada al arbitrio de sus jueces: mas de doscientos afios de Constitucionalismo y
de una Ciencia Juridica general y constitucional han establecido una scrie de elemen-
tos tedricos, principios constitucionales, reglas de argumentacion e interpretacion,
que permiten evaluar la validez de ia argumentacion jurisdiccional. Asi como la
Doctrina tiene por una parte la tarea de desarrollar herramientas de andlisis. modelos
argumentativos, sistematizar las instituciones del derecho positivo y sus fundamentos
metapositivos, etc.. también tiene una importante funcion de control sobre la racio-
nalidad de la argumentacidn jurisdiccional, evaluada a la luz de estos elementos.

Desde la idea anterior no puede omitirse un andlisis del fallo del TC recaido en
el Rol N° 207. Esta sentencia concentra en si evidentes faltas a principios esenciales
de la Teoria de la Argumentacion Racional y de Ta Constitucidn, las que seran objeto
de andlisis en este articulo,

A, Faltas u lu Teoria del Discurso Racional
1) Infraccion a la regla de la no contradiccion

3. Una de las reglas basicas de la coherencia de toda argumentacion consiste en que
no puede pretenderse en ella la validez de dos argumentos contradictorios. Por
ejemplo: sostener en un momento el predicado “la mesa es de madera”, y luego, den-
tro de la misma argumentacion, "la mesa no es de madera”. Los considerandos con-
tradictorios se anulan no es sino la aplicacion practica de la regla de invalidez de la
posicién con la estructura descrita: [X = A A X = — A] ("x" implica "A" y "x"
implica "no A").

En el consideranto N” 18 de la Sentencia, el Tribunal introduce como argumento
una postura tedrica en relacion a cicrtas particularidades de las cuestiones de consti-
tucionalidad y de 1a jurisdiceidn a ser ejercida por el Tribunal conociendo de ellas:

[18°]. Que resulta conveniente? a ese Gltimo respecto®, tener en consideracion lo
que escribiera el Profesor don Alejandro Silva Bascufidn, quicn, al tratar del Tribu-
nal Constitucional creado por medio de la reforma constitucional de 1970, base del
actual y cuyas caracteristicas son en este sentido del todo similares?, puntualizara en
su obra "El Tribunal Constitucional”, que el Tribunal Constitucional "es un tribunal
de derecho. que debe fallar estrictamente dentro del ordenamiento juridico y con-

(8]

Destacados del autor, asi como en el resto del presente afio.

La referencia se entiende hecha al considerando anterior, que reza en lo relevante: [17°]
..este Tribunal debe poner de manifiesto que un requerimiento formulado sobre cuestién
de constitucionalidad es una accién constitucional especialmente regulada en sus forma-
lidades, que se rigen por sus propias normas, las que prevalecen por sobre las generales.
La facultad de formular un requerimiento es una atribucién constitucional concedida para
impetrar del Tribunal Constitucional un esclarecimiento a través de una decision juris-
diccional que impida que un proyecto de ley llegue a consagrar normas que se aparten de
los preceptos constitucionales (...)

Esto es. el TC hace propia la argumentacion de don Alejandro Silva B,
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forme a é1". y que "su jurisdiccion es esirictamente de cardcler juridico y organico,
ajeno a la decision de conflictos de intereses o al pronunciamiento sobre acciones
interpuestas en ejercicio de derechos que correspondan a fitulares que puedan
invocarlos v ne supene un proceso contradiclorio, gue requierd la confrontacion de
hechos v su establectmiento por lox medios de prueba legal", salvando sélo el caso
de las inhabilidades cuya calificacion se entrega a su competencia’.

4. Sintetizando el argumento que resulta de los considerandos 17 y 18: el conoct-
miente de los requerimientos que cuestionan la constitucionalidad de una ley: i) no
supone un “proceso contradictorio, que requiera la confrontacion de hechos y su
establecimiento por los medios de prueba legal”; 1i} ni puede tener por cbijeto "la
decision de conflictos de intereses”; y en €l iii} no corresponde al TC avocarse al
conocimiento de "derechos que comrespondan a titulares que puedan invocarlos”.
Toda la argumentacidn siguiente det Tribunal, sin embargo, presenta proposiciones
en abierta contradiccién con este predicado: de hecho, la misma declaracion de
inconstitucionalidad se basa en que el preceptoe cuestionado estaria privande de un
derecho a ciertos titulares en concreto.

Asi, por ejemplo, los siguientes considerandes:

129°]. Que la cuestion sometida al conocimiento del Tribunal estd basada, en
términos primarios, en que algunos accionistas de aquellas entidades bancarias
afectas al pago de la deuda subordinada, esturian siendo privados por el proyecto de
fey en examen de atributos o focultades de su dominio sobre sus acciones, compro-
metiendo paralelamente los derechos correlativos de esas mismas entidades para
poner en practica la capitalizacion de excedentes devengados y derivada del acuerdo
de esos acciontstas.

[31°). Que para situar adecuadamente los dervechos compronetidos en la espe-
cie, se hace imprescindible tener en consideracidn los factores que motivaron o con-
tribuyeron a que tales regulaciones surgieran y a que entre ellas se encontrare incor-
porada la norma que por el proyecto de ley en examen se pretende dejar sin efecto
(.4,

[45°]. Que, como es obvio, la incidencia que tendria una modificacién de los
derechos inherentes a las acciones a las que se concedio el tratamiento tantas veces
indicado en los considerandos precedentes, tiene, asimismo, una natural repercusién
en la entidad bancaria emisora de esas acciones (...). De esta manera, la cuestion que
afecta a las personas accionistas ...},

[46°). (...) ése es el derecho del gque la derogacion del inciso cuarte del articulo
10°de la Ley N 18 401 pretende privarios.

[50°). (...} los resultados... de estas operaciones no caben ser consideradas (sic)
como sustento juridico de este requetimiento ni se encuentran acreditadas en autos,
de urna u otra manera, como un hecho permanente, cierto ¥ definitivo,

Comentario: esto, en lo que respeta al control de normas, es lo que corresponde al carée-
ter abstracto de un control preventivo. Los dinicos materiales de los que puede valerse el
TC para realizar su andlisis son la Constitucién y la norma controlada. Por excepcion, y
s6lo derivado de la estructura de la Constitucion, puede entrarse al anilisis de hechos
como parte constitutiva de la norma constitucional: cuando ella misma prevé ciertos
efectos a ser logrados por ia norma (Ei.: art, 74 i.l, primera oracién).
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i51°]. Que de cuanto precedenteniente se ha expuesto se concluye que desde el
momento en que fos inversionistas en acciones preferidas de la banca endeudada con
¢l Banco Central celebraron sus contrates de adquisicion de acciones. aceptando por
consipuiente los estatutos respectivos. adquirieron simultaneamente ef derecho a que
los dividendos de esas acciones podrian llegar a ser capitalizados (...). Este derecho
a emitir su voto en la Junta de Accionistas para dar origen a esa capitalizacion y
efectivamente asi aprobarla, se incorporo. desde su mismo inicio, a su derecho de
dominio sobre los hienes que asi estaba adguiriendo (...).

[54°]. Que resulta evidente que /os derechos de los duciios de fas acciones que
govan de preferencia (...) constituyen un bien incorporal cuya prepiedad se encuenira
asegurada par la Constitucion.

[55°]. Que la derogacion de dicho inciso cuarto privaria (..) a las personas die-
Aas de acciones con preferencia de un derecho adguiride.

[60°]. (...) Respecto de cstas altimas®, no cabe entender un interés general sino
eminentemente particular o privado, el cual es el que el proyecto de ley pretende
dejar sin efecto. De esta manera, ¢! singular y especifico efecto de la deragacion
pretencdida (..) ne hace sino confirmar gue se estd en presencia de un derecho parti-
cutlar de cardeter netamente privado v aplicable a un especifico grupo de personus
()

[61°]. Que (...) tales consceuencias... no se encuentran cuantificadas y fidedig-
nemente comprobadas en los antecedentes acompafiados en autos (...).

[63°]. Que fue precisamente el hecho de celebrar el contrato de adquisicién de
las referidas acciones preferidas lo que determind indefectiblemente la incorpora-
cion al patrimonio de los accionistas de los derechos establecidos en la legislacion
vigente a la época de su adquisicién. Fue efectivamente aquel hecho, la circunstancia
fictica con aptitud suficiente para traer como consecuencia la mcorporacion inme-
diata de un derecho de cardcter patrimoniaf (...

5. De estos considerandos se desprende que en su fundamentacién el TC considera:
i) los derechos concretos de los accionistas que podrian verse afectados por la ley
examinada; (considerandos N° 29, 31, 45, 46, 51, 54, 55 y 63); i1} para desestimar
argumentos en pro de la constitucionalidad de la ley sefiala que los hechos en que se
fundan no se encuentran acreditados’ (considerandos N°® 50, 61); y iii) se alza como
defensor del "interés... eminentemente particular o privade, el cual es el que el pro-
yecto de ley pretende dejar sin efecto” {considerando N°® 60, en vinculacién con la
decision del TC). La contradiccion con las correspondientes proposiciones estable-
cidas en los considerandos 17 y 18 vy sintetizadas arriba ¢s evidente; queda demos-
trada la incongruencia de! fallo en esta parte$.

& Referencia hecha de lus acciones preferentes.

7 Delo que podria desprenderse que la argumentacién del TC tendria que incorporarlos,
de haber sido acreditados.

8

Esto, desde el punto de vista 1ogico-formal: en este campo no se dice nada respecto de
cudl de los argumentos que se contradicen es materialmente correcto, ¢ 5i ambos son
incorrectos; esta pregunta la contesta la Teoria Constitucional.
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ii) Faltas al principio de generalizacion

6. Este principio consiste en que la validez de un argumento que predica una carac-
teristica C de un sujeto § en virtud de fas circunstancias relevantes (x. y) depende de
la extension del reconocimiento de esa caracteristica C a cualesquiera eventuales
sujetos (P, Q. R...n) para los cuales se cumplan las circunstancias (x, y), si no concu-
rrieven otras circunstancias que justifiquen un diferente tatamicnto de dichos suje-
103,

7. la dimension de las utilidades de las entidades financieras con deuda subordi-
nada, y de tas cuales depende la posibilidad de amortizar la deuda pendiente, esto es,
un cfecto econdniico futuro e incierto (las utilidades pueden producirse o no, y su
magnitud, en case de preducirse, no es predecible, solo estimable), es calificado por
¢l TC en los considerandos 49 y 50 de la sentencia, como “juridicamuente irrele-
vante":

[49°] ...no puede admitirse que, al regular el sistema en la forma en que lo fue,
no se haya tenido en cuenta que al dar derecho a esa capitalizacion de dividendos de
aquellas acciones preferidas y al concederse la facultad de dar origen a una nueva
accion con una plena participacion proporcional, ello podria traer consigo distintos
efectos matematicos. Era obvio, que al incorporarse al capital acciones con un ciento
por ciente de participacion proporcional en el aumento, se alteraria EIAPOI'C('Ill'cljU
global de amortizacion al Banco Central. asi como era igualmente evidente que el
nuevo porcentaje resultante se aplicaria sobre una masa de utilidades mayor si se
generase un volumen mas grande de excedentes que el que se darfa sin €1 (...),

[50°). Que las conjeturas de resultados econdomicos del orden de las sefialadas
en el considerando precedente y las especulaciones que al respecto fuere duble
hacerse, no pueden constifuiy parte de la argumentacion uplicable o dilucidar la
cuestion de constitucionalidad planteada, por lo cual estas consideraciones pusan @
ser irrelevantes para las conclusiones de este Tribunal. Ademis . Jos resultados
aleatorios, favorables o desfavorables de estas operaciones no caben ser conside-
radas (sic) como sustento juridico de este requerimiento (...).

8. De estos dos considerandos se desprende claramente o dicho: el TC asume lay
consideraciones sobre posibles efectos econdmicos y financieros de un determinado
sistema (en este caso, del sistema de ls denominada deuda subordinada). como juri-
dicamente irrelevantes para su argumentacion. Sin embargo, yva en el considerando
siguiente. N° 51, el TC seriala como juridicamente relevante una situacién con los
mismos rasgos que presenta el argumento rechazado en los considerandos N%. 49 y
50 (en especial los destacados):

[51°]. (...) se concluye.... que los inversionistas... adquirieron ...el devecho a que
los dividendos de esas acciones podrian Hegar a ser capitalizados y transformarse
en nuevas acciones con un ciento por ciento de participacion proporcional en los
excedentes,

iLa misma hipdtesis de un resultado econdmico y financicro, excluida como
argumento juridico relevante en los dos considerandos anteriores. adguiere aqui de
pronto validez! Hay que recordar que en ambos casos (posibilidad de amortizacion
de deuda al BC, de capitalizacion de dividendos para los accionistas) se estd a las
mismas eveniualidades: la existencia de dividendos y el resultado de la junta de
accionistas en que se pueda acordar su capitalizacion. (Por qué estos elementos son
irrelevantes en el considerando N° 50, y adquieren relevancia en el N° 517 Podria
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pensarse que en su relacton con ¢l ttolar conereto estas circunstancias s¢ o jundizan’
(por arte de magia. habria que agregar. ya que ¢l TC no se ocupa de justificar esta
"transtormacion”). Pero esta posibilidad de encontrar alguna justificacion al cambio
de criterio del TC se ve desvirtuada por él mismo jya en el considerando N° 52!

{52°]. Que. por las mismas razones expuestas, mal podria afirmarse que para
estos titulares de acciones... el no pago de dividendos y Ia entrega de acciones con-
sistiria en una simple v pura modalidad de pago. Pretender tal conclusion implica
desconocer que lo que se encuentra regulado.... comprende un sistema o estatuto
compuesto por el derecho a acordar no repartir dividendos, por ¢l efecto por el solo
ministerio de 12 ley de que se conviertan en acciones de pago y por lu consectienciu
de efectos economicos indiscutibles de que esas nuevas acciones tendran derechio u
la plenitud de su participucion proporcional (... ).

Y se reatirma en el N° 55:

[55°]. ...1a derogacidn de dicho inciso cuarto privaria, de esta manera. a las per-
sonas duefas de acciones con preferencia de un derecho adquirido a votar ta no
reparticion de dividendos v a que por el solo ministerio de la ley se preduzea su
capitalizacion con el tratamiento contemplado en la misma norma citada. le cual
tiene un evidente efectv economico y patrimonial (...).

Ya en el considerando N° 45 ¢l TC habia expresado esto:

[45°]. (...) la cuestidn que afecta a las personas accionistas hard que consecuen-
cialmente sean también afectadas las instituciones bancanas pertinentes, forjundose
para wios y otros [os respectives efectos econémicos,

Pero: en el considerando 61, el Tribunal vuelve a su tesis original:

[61°). Que ...no resuita procedente invocar como una fuente de afectacion de los
intereses generales de la nacion, las consecuencias economicas que tendria para cl
Banco Central la aplicacion de la norma que s¢ busca derogar, ni menos fundamentar
en tal supuesta afectacion la privacion de un derecho de propiedad. Seguidamente
corresponde también destacar que... tales consecuencias ... o se encuentran cuani-
ficadas y fidedignamente comprobadas en los antecedentes acompanados en autos,
apreciandose por el contrario una mugnitud incierta tanto en su volumen coma en
st sigro positivo o negaiive (...

No se ve como omite el TC aplicar también este Gltimo predicado a las situacio-
nes caliticadas (por él mismo) como consccuencia o efectos econdmicos para los
accionistas,

9. Como se pucde percibir, la infraccién al principio de generalizacién {o de univer-
salidad, como se le denomina también) lleva al surgimiento de contradicciones. Pero
en lo gue se analiza en este punto, dicha infraccion se observa aquf en dos niveles:

a) Se predica en un caso la irrelevancia juridica de los efectos econémicos del sis-
tema, y en otro caso este criterio pasa a ser no solo relevante, sino esencizl, sin que
se incorporen argumentos para justificar esta diferencia de tratamiento.

b) Reconociendo que en su caso también se trata de posibles efectos econémicos, no
se extiende el predicado de incertidumbre ‘tanto en su volumen como en su signo
positivo o negativo' para las consecuencias derivadas del sistema que permite a los
accionistas preferentes votar para acordar la capitalizacién de dividendos. Si esto
vale para los efectos economicos consistentes en utilidades de las entidades deudo-



1as, no se ve como ne vale para esas mismas utitidades desde la perspectiva de los
accionistas?.

B. Errores abiertos en relacion a Teoria de la Constitucion

1) Jurisdiccion del Tribunal en el control de 1a constitucionalidad de textos normati-
vos: art. 82 N%_ 1, 2, 3,6, 12.

16, La institucidén del control de genstitucionalidad de las leyes encuenira, en sus dos
fuentes principales {el razonamiento practico de Marshall en Marbury vs. Madison,
los postulados teéricos de Hans Kelsen) el mismo fundamento: el abjetivo de asegu-
rar la preeminencia normativa de la Constitucion por sobre las normas infraconstitu-
cionales. Esto se logra a través de la confrontacion del contenido normativo del texto
controlado con la medida de controt dada por el contenide normative de rango cons-
tinicional. Se trata de establecer ta compatibilidad o incompatibilidad 1ogica de las
normas que se entienden contenidas en los textos notrmativos. Asi, per gjemplo, ¢l
texto legal: "La publicacién de todo impreso deberd ser autorizada por el o los
intendentes de la o las regiones en que ella haya de tener lugar”, confrontado con el
art. 19 N° 12 inc. 1 de la Constitucion, lleva al siguiente analisis: Norma del rexto
examinado: [para toda]=(x) [publicacion de wn impreso]=p [debe ser|=0
[autorizacidn de] intendente]=a. La estructura normativa puede expresarse bajo la
formula

{1} {x)p 0 a (= para todo'p' debe ser 'a’},

La estructura normativa de la Constitucion (art, 19 N° 12) sefiala que [para todo)]
[ejercicio de la libertad de expresion]= L se garantiza la ausencia de {censura pre-
vial= C. lo que es una prohibicidn para el Estado, de intervenir en ese ¢jercicio. La
estructura logico-normativa de la norma constitucional es entonces

{2} (F O ~C (= para todo 'L' debe ser 'no-C').

Si se establece que la publicacion de un imprese {p] es ejercicio de la libertad de
expresion [L{ y que la autorizacion del intendente [a] cae dentro del concepto de
censura previa [C], resulta que el contenido normative de la ley, en términos consti-
tucionales, seria:

{31 (L OC (= paratodo 'L' debe ser 'C').

Confrontindolo con el contenido normativo de Ja férmula {2} se obtiene que
entre ambas normas hay una incompatibilidad logica; aplicando el principio de
supremacia constitucional se apta por |la norma constitucional y sc predica la incons-
titucionatidad del texto legal controlado.

11. Del objeto y procedimiento de este control se deriva su calidad de abstracto.
Cuando se habla del contral abstracto de constitucionalidad de las leves no se hace

Desde su perspectiva, el TC tuve que incurrir en csta infraccion: reconocer esta misma
calidad a los efectos econdmicos para los accionistas hubiera significado privar de toda
plausibilidad de argumento que desarrolla el TC en virtud del cual se trataria en este caso
de "derechos adquiridos": para justificar este error material el Tribunal se ve forzado a
incurrir en esa falta al discurso racional.
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stno relerencia al desarrollo de este control enoun nivel de compaibilidad noroy-
tival¥ Este es un procese autonomo. Asi. en el cjemplo propuesto arriba, es def todo
frrelevante gque extstan o no existan personas cive derecho a publicar iipresos se
pueda ver afectado por la ley. Examinar este punta seria abandonar ¢f control abs-
tracto v pasar a un control concreto. 81 la existencia de derechos subjetives fuera
relevante en el control de constitucionahdud de un texto legal que los atecta, habria
gue concluir que dicho texto es inconstitucional si existen titulares de dichos dere-
chos, que puedan verse atectados por ¢l texto controlado: pero que el texto es consti-
lucional st ne existen titulares coneretos de dichos derechos. Lo que seria decir, en ¢l
casv anterior, que s nadie pudiera acreditar un derecho o al menos un interés (o
nadie se acupara de hacerlo) por publicar impresos. ¢l wexte legal conrolado podria
declararse constittcional.

12, No menos s lo que hace la sentencia comentada. B TC hasa toda su argumen-
tacian en la posible lesion de fos dercchos de determinudos accionistas, Fuerza oy
reconocer entonces que si dichos titulures coneretos de acciones no existieran, ¢ 1C
deberta verse Jorzado a declarar la constitucionalidad de la ley controlada (va que su
declaracion de mconstituctonalidad se fundamenta precisamente en Ja lesion del
derecho de propicdad incorporado al patrimoniol! de determinados accionistas.)
Este resultado s inacenlable: una ley es constitucionad o es inconstitucional: v etlo.
porque la constitucionalidad se mide, come se ha dicho arriba, en réominos nerma-
tivo-abstractos.

Fs aqui donde la Teorin Constitucional detcrming la validez material de los
considerandos 17 v 18 ya lranscritos, en especial la cita de don Alejandro Silva Bus-
cufidn, y de lo que se deriva que la infraccion al principio de no contradiccion anali-
7ada arriba. aparte de privar de coherencia formal al falio, y establecida la validez
material de uno de fos argumentos, resulta en In falta de validez material de todos los
considerandos gue se fundamentan en la apreciacion de los derechos ¢ intereses de
los accionistas cono titulares en concreto, y con ello. en la fulta de [undamento de la
decisidn judicial misma.

13. Por otra parte. st €] control de constitucionalidad se reficre a la confrontacion
normativa del lexto contralado con la Constitucion, y ¢l texto controlado conticne
una derogacion, ta nica alternativa para entenderlo inconstitucional seria que la
norma gue se pretende derogar viera range constitucionat!?. Bl razonamiento del
TC coneluye en gue una norma 'x' no puede ser derogada por otra norma de rango
legal: la unica explicacion para esto, a nivel de contral abstracto de consttugionali-
dad. seria reconocer que la porma X' tiene rango constilucional. ¢ en lodo cuso,
superior a la norma controlada. No es de balde recordar aqui que el control de cons-

L0 [ os anicos casos en que en este control se hace necesario pasar al examen de hechos ¢s
cuando la medida de control, la Constituciin, remite a elles comu parte de su estructura
rormativa.

' Esto es, con wna titularidad concreta.

12

Debo hacer agui mencion expresa a las reflexiones del Avudante de Derecho Constitu-
cional Manuel Nofez Poblete. que en términos muy precisos formulara Ia pregunta de
bajo qué hipdtesis una ley que simplemente deroga a otra puede ser considerada inconsti-
tugional, cuyo esbozo de respuesta se encuentra en este parrafo.
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titucionalidad de las Jeyves persigue entre otras cosas evitar la modificacien de la
Constitucion por ¢l legislador comin,

Sucede en el caso, sin embargo, que la norma 'X' {que el texto legal controlado
pretende derogar) tiene rango meramente legal.

Nuestro TC parece haber encontrado la formula para salvar esta circunstancia,
ya que lo que se desprende de su sentencia es que. via derecho subjetivo, el inciso 1V
del articulo 10 de la Ley 18,401 esta amparado normativaimente por la Censtitucion.
coh su mismo rango, sustraide por tanto a la competencia del legislador comun, ¢
integrado a la garantia al derecho de propiedad en algan lugar del N° 24 del art. 19,
En owras palabras, ¢} TC crea un modele tedrico que permite al legislador comin
producir normas de rango constitucional. Interesante, pero conirario a todos los
postulados tedrices en que reposa la teoria de la Supremacia Constitucional, a la que
se supone debe servir fa jurisdiccion constitucional.

i) Deficiente analisis de la proteccién iusfundamental

14. El crror del TC radiea, a mt juicio, en desconocer la estructura garantistica de los
derechos constitucionales del art. 19, y en especial de su N° 24, No todos las dere-
chos constituctonales estdn protegidos de la misma forma; las parantias a los mismos
tienen distintus estructuras. )

Ll art. 19 N” 24 presenta dos dimensiones garantisticas gue, si bien reciben la
misma denominacién. se encucntran en planos distintes.

Lo primera que se encuentra garantizado en el art. 19 NY 24 1. I es la institucion
del derecho de propiedad'?; no un derecho patrimonial cencreto, sino un conjunto de
regulaciones juridicas que constituyen lo que denominamos -en principio- derecho
de propiedad. Y esto, por una razén muy sencilla: sin esta repulacion el "derecho de
propiedad" no existe: sdlo existen relaciones materiales de un individuo con su
entorno fisico!®. De esta manera. lo que la Constitacion le garantiza aqui al indivi-
duo es la configuracion del erdenamiento juridico de tal manera que incluya la regu-
lacion de una institucién "derecho de propicdad”. 1is una garantia "sobre el dere-

13 Que en el esquemea general incluye la "propicdad privada”.

14 g que una persona pueda actuar sobre determinados bienes para hacerlos producir -o no,
y decidir cudl sera su uso y destino, se ubica en general dentro de la libertad que cual-
quier individuo puede tener respecto de su medio fisico: ella no depende del derecho. Fn
el gjercicio de esta libertad puede ser perturbado tanto por terceros como por agentes
publicos. Es aqui donde el derecho entra a regular integralmente el ambito protegido de
actuacién material de un individuo; reconoce ciertos titulos que permiten reclamar la
exclusividad en la toma de decisiones sobre los bienes, su uso y destine; y regula esta
libertad también bajo formas juridicas, La estructura general de un derecho real no es,
desde esta perspectiva, sino un derecho institucional que parantiza a su titular una
"libertad exclusiva” sobre un dmbito de la realidad (las cosas de su dominio). Este con-
cepto no ha side desarrollado rigurosamente. Si el derecho de propiedad sobre cosas cor-
porales "otorga" ciertas facultades materiales a su titular no puede decirse que las genere:
solo legitima tales facultades en relacion a otros. no titulares de este derecho. En gencral,
el derecho crea facultades juridicas; y en este sentido, propiamente, las [aculiades de
excluir a terceros (bdsicamente penalizacién de conductas que atentan contra la libertad
del individuo para decidir sobre ¢l objeto de su propiedad, como robo, hurte, usurpucién)
y de perseguir una cosa (accién reivindicatoria), en el derecho de propiedad. Otros dere-
chos, reales o personales, definen su contenide precisamente en torno a las facultades
Jjuridicas que conceden a su titular,
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cho". Ahora bien, ei contenido que asuma esa institucion queda eniregado al legisla-
dor, cuyo unico limite en este sentido es respetar el "contenido esencial” de esta
institucién, lo que en esta dimension implica la regulacion minima necesaria para
poder predicar de ella que establece el "derecho de propiedad”.

15, En un segundo sentide la Constitucion garantiza al individuo concreto lo gque
podria deneminarse la "integridad patrimonial” o la "conservacién del valor econd-
mico del patrimonio”. A esta conclusion se llega cuando se analiza el inciso 1y el Ll
del N" 24 del art. 19. Bienes incorporales pueden ser objeto del derecho de propie-
dad. Pero en cuanto cosas incorporales con un valer econdmico su entidad estara
dada por el derecho: asi por ¢jemplo en el case de "derechos personales” (ej.: un
crédito). Estos derechos consisten precisamente en ciertas facultades, o titulos de
legitimacidn para el ejercicio de las mismas. La idea de propiedad sobre bienes
incorporales no puede entonces significar la confusién de las facultades cldsicas del
derecho de propiedad a ser ejercidas sobre otras facultades reconocidas como con-
tenido propio del respective derecho; los efectos juridicos de la cesidn de un erédito
emanan de las facultades asociadas a ¢€l, y no del gjereicio de la facultad de disposi-
cion emanada del derecho de propiedad sobre dicho crédito. Al haz de facultades
Jjuridicas que comprende el derecho de propiedad. y que se refieren a la pesibilidad
de ser ejercidas sobre un objeto corporal, se oponen en los bienes incorporales sim-
plemente las propias facultades juridicas que los constituyen. ;Qué puede ser enton-
ces "objeto de propiedad” en un bien incorporal?: su valor econdmico. Esto resulta
también de la estructura del inciso IIT del N°® 24 del art. 19. El concepto ¢lisico de
proptedad se agota en su objeto y sus facultades. ;Qué sentido tendria entonces
separar Tu propiedad’ del ‘bien sobre que recae’ y de los aiributos o facultudes
esenciales del dominio™ Claramente, aludir al contenido patrimonial de bienes
incorporales que consisten en ciertas facultades y titulos distintos al dominio; que
por ello no estan acogidos por la proteccion institucional al derecho de propiedad
como regulacién juridica, pero que reciben la proteecion a su contenido econdmico.

16. Ganar claridad en este punto es esencial para determinar el objeto del control de
constitucionalidad de un texto legal en relacidn a la garantia al derecho de propie-
dad; de lo contrario, se corre el riesgo de confundir ia garantia al derecho de propie-
dad como institucién. que impone limites a la regulacién que puede acometer el
legistador, con la garantia a la propiedad como derecho subjetivo de un individuo.
que constitucionalmente solo impone ciertos requisitos (calificacion legal de la
causa, deber de indemnizar) para la expropiacién. En este 4mbito. el control norma-
tivo de leyes reguladoras de la propiedad se mantiene en su cardcter abstracto, sin
entrar a analizar derechos de titulares en concreto.

Por otro lado, si no se distingue ¢l aspecto especifico de la proteccién a la pro-
piedad sobre los bienes incorporales (esto es, la proteccidn a su contenido patrimo-
nial) se cae indefectiblemente en la pérdida de la linea divisoria entre la dimension
juridica que constituye dichos bienes y el derecho de propiedad que se entiende
garantizarlos: las facuitades constitutivas de dichos bienes incorporales pasan a
identificarse con las facultades que emanan del derecho de propiedad sobre dichos
bienes.

17. No es otra cosa la que, a mi juicio, sucede en el fallo analizado:
[29°]. Que la cuestion sometidu af conocimienio del Tribunal estad basuda, en
términos primarios, en que algunos accionistas de aquellas entidades bancarias
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afectas al pago de la deuda subordinada, estarian sienda privados por el proyecto de
fey en examen de afributos o faculiades de su dominio sobre sus acciones (...).

Si esta apreciacidn del TC fuera correcta, habria gue concluir necesariamente
que la facultad de votar en la Junta de Accionistas para acordar ¢l no reparto de
dividendos no es una facultad que forme parte constitutiva de la regulacion juridica
del bien incorporal "accién”, sino del dominio que recae sobre ella. Este es un claro
ejemple de To indicado en el parrafo inmediatamente anterior. La pérdida de preci-
sion se extiende como leitmoetiv a través de toda la sentencia:

Los 'atributos' a los que alude el considerande N° 29 aparecen descritos en el
considerando N° 36 como “el derecho a participar en Juntas de Accionistas donde
tendrian la facultad de votar por el no reparto de dividendos...". Este "derecho a
emitir su voto” se incorpord (segun el considerando N° 51) "desde su mismo inicio «
su derecho de duminio sobre los bienes que usi estaba adguiriendo”. En los consi-
derando N°® 52 y 55 se trata de un "derecho (adquirido) a acordar (votar) no repartir
dividendos”. Liste derecho seria segun el considerando 54 “wn bien incorporal cuya
propiedad  se encuenfra asegurada por la Constitucion' e, inmediatamente
"facultades" del derecho de dominio que se ven "deterioradas y suprinidas" por la
derogacion que prescribe la norma controlada (considerando N°® 55). En el conside-
rando N°® 59 se encuentra la formulacion mas radical: "Los accionistas incorporaron
a su propiedad la facultad de no recibir dividendos”. En los considerandos N° 44 y
45 se habla de los "derechos que confiere” la disposicion legal que se pretende
derogar. de "derechas inherentes a lay acciones”, del "derecho a votar y decidir”.
Del considerando N® 46 resulta que la disposicion controlada (que deroga ¢l art. 10
de la Ley 18.401) pretende privar a los propietarios de acciones del "derecho... para
recuperar el tratamiento normal de su participacién proparcional en los excedentes
cuando capitalicen los dividendos de sus acciones antes adquiridas”. El considerando
49 habla de "fu facultad de dar origen a una nueva aceion con una plena participa-
cidn proporcional en las utilidades".

De este libre uso del lenguaje por parte del Tribunal Constitucional se desprende
que las discutidas facultades son, & un ticmpo, atributos o facultades del derecho de
dominio y, al mismo tiempo, un bien incorporal protegido por la garantia a ese dere-
cho. Por ultimo, y para evitar cualquicra posibilidad de un tratamiento sistematico al
tema, se les califica como 'derechos inherentes a las acciones'. Queda asi demostrado
lo sostenido en el parrafo segundo del punto 16.

Corresponde ahora analizar cudles son los limites constitucionalmente impuestos
por la Constitucion al legislador a través del art. 19 N° 24 (y N° 23), en la repulacion
del derecho de propiedad que éste puede realizar, y que son el objeto del control de
la constitucionalidad de una ley en relacion a estos numerales.

18. En primer lugar, ¢l inciso L., al garantizar ¢l derecho de propiedad, impone al
ordenamiente juridico objetivo el contemplar la institucion juridica de la propiedad.
Que un sujeto sea efectivamente ducfio de algo no estd garantizado por la Carta; si la
institucion a traves de fa cual puede llegar a serlo y permanecer en ese status. La
extension de esta institucion. su contenido concreto mas alld de su esencia, lo
determina la ley. El primer limite normativo para esta regulacion estd dado, enton-
ces, en el art. 19 N° 26, por la esencia del derecho, y por la referencia constitucional
al contenido de la institucion del derecho de propiedad: uso, goce y disposicion.

El segundo radica en que la funcidn social de la que se pueden derivar obliga-
ciones y limitaciones para la propiedad presenta pardmetros constitucionales: sélo
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pucde referirse a intereses generales de la Nacion, seguridad nacional. atilidad
sajubridad priblicas y la conservacién del patrimonio ambiental. El segundo limite al
legislador es aqui un catdlogo taxativo de causales para arglir la funcidn social de la
propiedad como fundamento de una obligacion o limitacion legal impuesta sobre
ella: no sobre la propiedad de un individuo determinade, sino sobre la regulacién de
la institucién de la propiedad en general. Por cjemplo: a ebligacion de soportar ser-
vidumbres publicas ¢ privadas bajo determinados supuestos. la prohibicion de talar
arboles en terrenos con determinada pendiente en ciertos sectores, etc., etc.

Una tercera limitacion se establece para el legislador en ¢] nimero 23 del art. 19,
en el sentide de que no puede sustraer, como objete del derecho de dominio, sino
aquellos bienes que la naturaleza ha hecho comunes a todes tos hombres o que
deban pertenecer a la Nacion toda. Esta limitacion es relativa, en cuanto la calidad
de deber pertenecer a la Nacidn toda queda eventualmente entregada a la decision
del legislador. Igualmente, la imposicion de limitaciones o requisitos para la adqui-
sicién del dominio de otros bienes requicre de un quorum especial v la posibilidad
de fundar dichas restriccienes en el interés nacional.

Fntrando en una dimension que relaciona la proteccién institucional al derecho
de propiedad con la proteccién de! derecho de propiedad como derecho subjetivo y
concreto se encuentra una cuarta limitacion al legislador: para autorizar una expre-
piacién debe calificar su causa como de utilidad puablica o de interés general'®. Esta
limitacién permanece en el campo de un control ébstracto, aun cuando puede soste-
nerse que agui el TC puede fiscalizar los bordes externos de la calificacion hecha
por la ley, y para ello entrar a conocer de hechos. Sin embargo, es impornante desta-
car que aqui no se discuten hechos vinculados a la disposicidn controlada, sino al
pardmetro de control establecido por ia norma constitucional.

19. Con ello se agotan las limitaciones counstitucionales impuestas al legislador al
regular la propiedad: 1) deber de respeto a {a esencia del derecho (N° 24 1.1 - N° 26);
2) deber de vincular limitaciones y obligaciones a la funcion social de la propiedad,
funcién social con un contenido explicito; 3) art. 19 N® 23 CPR. y 4) deber de califi-
car la causa de utilidad pablica o de interés nacional que subyace a una expropiacidn
por ley. 0 a una autorizacion para expropiar contenica en una ley.

Con esto se encuentran también acotadas las preguntas que pueden formularse
en e} control abstracto de la constitucionalidad de un texto legal en relacion al dere-
cho de propiedad.

1) ;afecta la regulacicén la esencia del derecho de propiedad como institucidn juridi-
ca?:

15 Esto es, privar en concreto a un individuo de un derecho con contenido patrimonial, de
un bien o de facultades o atributos esenciales del dominio con {a finalidad de traspasarlas
al patrimonio publico: este requisito es consustancial a la institucion de la expropiacion
que menciona el inciso [H del art. 19 N° 24. La extincion para el particular de un derecho
de propiedad en concreto, que no pasa a un titular piblico, no es expropiacién. Asi, la
orden de sacrificar un animal entermo puede privar a un individuo, en algin caso, de
todo o gran parte de su patrimonio; pero no es expropiacion. Una indemnizacion aqui no
se puede justificar en el art. 19 N° 24 L.1II; a to mds, en la teoria de la igualdad en las car-
gas publicas (como forma de compensar el perjuicio causado al particular por medidas
toemadas en interés general). Siempre en los casos de un derecho patrimonial, esto es, con
contenido y valor econdmico determinable.
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2) ;se encuentran las limitaciones y obligaciones impuestas por el legislador funda-
das en la funcién social de la propiedad en alguna de sus dimensiones (ej. utilidad
publica, conservacion del patrimonio ambicntal)?,

3) ;se encuentran las limitaciones establecidas para la adquisicion de determinados
bienes amparadas por lo previsto en el art. 19 N” 237, y

4) ¢ califica la ley que awtoriza una expropiacion la causa de utilidad publica o interés
general?

20. Como se observa, la respuesta a cualquiera de estas preguntas permanece siem-
pre en ¢l nivel de control abstracto de constitucionalidad de un texto infraconstitu-
cional. Dentro de este esquema cabe analizar cémo el TC enfrente este andlisis en el
fallo comentado,

La pregunta namere 3 se descarta desde un principio, por no estar ¢n discusion.
Con respecto a la preguata numero 2, ¢l mismo 1C la excluye en ¢l considerando N°
6l

[61°]. (...) "ese menoscabo... solo permitiria al legislador establecer esas limita-
ciones u obligaciones y no la privacién de derechos adquiridos que es lo que el
proyecto de ley contempla (...).

El considerando 62 excluye la pregunta nitmero 4:

[62°] (...) Tampoco se encuentran en la especie los elementos para configurar la
situacion establecida en el inciso tercero, al no tener cl proyecto en cuestion, en
absoluto. el cardcter de ley general o especial que autorice una expropiacion... (...).
Por el contrario, sc esta en presencia de un proyecto de ley que simplemente priva a
las personas titulares de acciones con preferencia de las facultades inherentes a la
propiedad que adquirieron y que incorporaron a su patrimonio... .

la Gnica pregunta que queda abierta aqui cntonces es si la ley controlada, &l
regular ¢l dominio, atenta contra su contenide csencial. La respuesta negativa puede
obtenerse de distintas fuentes. El mismo TC reconoce que lo connatural a una inver-
sion accionaria es “recibir dividendos y gozar del derecho a participar en las utilida-
des" (considerando N° 34) y que la disposicidn que se pretende derogar por la norma
controlada pertenece a un sistema “"indudablemente excepcional y especial”
(considerando N° 33}. Esto bastaria pata privar al alegato de la facuitad “de votar
por el no reparto de dividendos", como facultad esencial del dominio en relacion a
gsas acciones, de todo fundamento. Otro argumento dice relacion con lo expucsto en
el punto 13: la Unica forma de que la ley controlada atentara contra el contenido
esencial del derecho de propiedad seria entender que la facultad que se pretende
derogar forma parte de los elementos de ese contenido esencial, o sea, que fuera una
facultad normativamente amparada por una norma de rango constitucional. Clara-
mente no puede estimarse que la facultad de votar en una Junta de Accionistas a
cuyos acuerdos la ley ha otorgado efectos especiales forme parte del contenido
esencial del derecho de propiedad garantizado por el art. 19 N° 24,

iti) Vaguedad de la parte resolutiva de la sentencia

21. La parte resolutiva de la sentencia (N°® 75) peca de una vaguedad evidente:
[75°). Que, por la tanto, y en mérito a todas las consideraciones de esta senten-
cia, el Tribunal debe acoger el requerimiento formulado, por ser el proyecto de ley
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impugnado contrario a la Constitucion Politica de la Repiiblica y, en particular, a los
preceptos de su articulo 19, numeral 24... (...}

Uno de los principios basicos del gjercicio de control de constitucionalidad abs-
tracto por organo jurisdiccional ¢s que debe formular su decisidn con tal precision,
que al Constituyente le resulte claro qué precepto o preceptos deberia modificar para
obiener la constitucionalidad del precepte cuestionado. En este caso. ni de la parie
resolutiva, ni de los considerandos, puede establecerse en qué consisie exactamente
la oposicién normativa entre la Constitucion y el texto legal controlade, Para csta-
blecerla no basta sefialar que la disposicién analizada "alecta” o "compromete” el
"derecho de propiedad”, sino exactamente si s esta ante una regulacion que afecta el
derecho en su esencia, o una limitacién u obligacidén que no se funda en la funcitn
social de la propiedad... ete. En otras palabras. establecer el razonamiento deserito
arriba cn el parrafo 10.

iv} Principio de inexcusabilidad y jurisdiccidn del Tribunal Constitucional

22. Si bien no dice relacion con lu decision de fondo, este tema amerita una parte
especial de este comentario. Bl considerando N° 8 del fallo comentado reza:

[8°]. Que es de la esencia de los ordenamientos constitucionales en que se con-
sagra la existencia de Tribunales de esta naturaleza, gue. una vez que los sujetos de
una accion la deducen debidamente, tengan el deber inexcusable de resolver la cues-
tién que se les ha sometido a su conocimiento. No hacerlo implicaria negar su propia
existencia y no asumir la responsabilidad que se les ha entregado de dar justo tér-
mino a aguella cuestion o conflicto. No puede serle ajene al Tribunal Constitucional,
dentro de una coherente interpretacion de la Carta Fundamental, el principio consa-
grado en su articulo 73 que dispone: “Reclamada su intervencién en forma legal v en
negocios de su competencia, no podrdn excusarse de ejercer su auteridad, ni aun por
falta de ley que resuelva la contienda o asuntoe sometidos a su decisién'.

Este considerande no hace sino continuar la linea de error iniciada ya en la pri-
mera sentencia del Tribunal Constitucional. cuando, conociendo de su propia Ley
Organica Constitucional, omite declarar inconstitucional su art. 3., que consagra el
mismo principio de inexcusabilidad.

El principio de inexcusabilidad no es sdlo 1a imposicion a un organo estatal del
deber de ejercer sus facultades si es requerido para ello: esto cae mas bien dentro del
principio general de imperio del derecho, Lo especifico del principio de inexcusabi-
lidad judicial es imponer un deber de fallar, en caso de necesidad, practer legem,
mas alla de la ley. La escncia original de la funcion jurisdiccional es lograr la solu-
cidn de controversias; las primeras normas objetivas tienen un caricter eminente-
mente procesal; el denominado ‘derecho objetivo material' preexistente al caso -pri-
mero penal, luego civil- es posterior, y mucho mas la produccion estatal centralizada
de textos normativos y el énfasis en la mision protectiva de derechos de la jurisdic-
cién. El deber de solucionar el confiicto aun a falta de ley que lo resuelva da cuenta
de la funcion primaria de la jurisdiceion en toda sociedad: procurar la paz social a
través de la expropiacion de la facultad de autotutela, entregando a cambio la deci-
sion de ta controversia por un tercero.

23. El deber que impone el principio de inexcusabilidad consiste en que, debicndo
necesariamente resolver la contienda, y no existiendo un texto normativo (ley) del
cual derivar la solucidén, ¢l juez deberd formular la regla de dereche aplicable al
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caso, y que justifique su decision. El art. 170 N° 5 del Codigo de Procedimiento
Civil no es sino reflejo de ello: el deber de enunciar las leyes, y en su defecto, los
principios de equidad en los que se fundamenta ¢l fallo. En resumen: el deber del
juez en esta perspectiva es resolver: de acuerdo a la ley, si ella existiere, o creando el
derecho aplicable. en su defecto: pero resolver.

Asl. la norma de inexcusabilidad se justifica en el derecho procesal como una
forma de asegurar la solucion de un conflicto material, aun cuando no contemplado
e la ley,

24. A diferencia de lo anterior. la jurisdiccidn constitucional no tiene como funcion
resolver el conilicto material. T.os conflictos materiales para cuya regulacion se
establece una Constitucién son de carcter primartamente politicos: la Constitucion
toma parte del enfrentamiento politico y lo sitta en un marco juridico: no 1odas las
conductas politicas se encuentran reguladas por la Constitucion, ni todas aquellas
que se encueniran reguladas lo estan en la misma intensidad. Precisamente lo que
hace la Constitucion es erear un marco para que las controversias politicas sean
resueltas a través de decisiones politicas, por quienes se encuentran legitimados para
ello (actos de gobierno. legislacién, plebiscitos, etc.). Ahora bien: la forma de dichas
decisiones; las competencias para tomarlas y algunos limites y cometidos impuestos
a dichas compelencias (basicamente bajo Ja forma de derechos constitucionales) se
encuentran, en gencral, consagrados en la Constitucion, La jurisdiceién constitucio-
nal surge para velar por la aplicacion de esa norma y solo en la medida en que tal
norma es derivable del texto constitucional; su funcion no es participar en la resolu-
cion de los conflictos politicos matceriales, sino en cuanto cllos han sido recogidos en
la Constitucidn. Si la controversia escapa a la regulacion constitucional. etlo implica
gue la decision del constituyente ha sido dejarla en manos del poder politico, fuera
del control juridico. Este marco definido de la jurisdiccién constitucional se precisa
atin mds si se observa que nuestra Constitucién entrega ¢l ejercicio de la jurisdiccion
constitucional a los érganos que pueden ejercerla. bajo la forma de competencias
especificas: no existe una atribucion genérica de competencia a un drgano para
conocer de "controversias constitucionales” en gencral.

25. En la jurisdiccion constitucional cjercida por el TC el conflicto solo puede con-
sistir en [a tension entre pretensiones divergentes del sentido del texto constitucional
en su aplicacion a los casos previstos en el art. 82, Si la Constitucion ne regula
determinada materia, el juez constitucional no puede resolver "a falta de ley”, porque
su capactdad resolutiva consiste precisamente en aplicar la Constitucion: el contlicto
la tiene por objeto. Tedricamente, la aplicacién del principio de inexcusabilidad ¢n
este campo implicaria para el TC la misma consecuencia que conlleva para el juez
infraconstitucional: el deber y la facultad de crear una norma decisoria del caso al
mismo nivel que la “ley que falta". O sea, atribuirle el poder constituyente para adi-
cionar a la Carta los "preceptos faltantes”. A estas alturas el lector podra establecer
su propio juicio entre la congruencia del citado considerando 8° y el concepio de
Constitucion y la funcién de la jurisdiccion constitucional. Afortunadamente, la cita
de este principio es irrclevante en el fallo, puesto que lo que se discutia en la parte a
la que se aplica el considerando era la procedencia del recurso; o sea, precisamente,
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un requisito previo!® en términos 1dgicos, a la aplicacion del principic de inex-
cusabilidad (aun cuando hubiera side procedente considerar este principio). ya que
él se refiere a la resolucion de la contienda y no a la decision sobre la procedencia de
entrar a conocerla.

Observaciones

26. Muchas otras observaciones podrian hacerse a esta sentencia del tribunal Consti-
tucional. Si bien es cierto, por ejemplo, que la disposicién derogada priva a los
accionistas de su facultad de votar en las Juntas de Accionistas, que pueden acordar
con determinadas mayorias el no reparto de dividendos, no s¢ ve como esa facultad
se puede entender como un derecho adquirido pretegido por la garantia del 19 N°
24. Esencial para la proteccion de un derecho de propiedad de cardcter subjetivo es
su sustancia patrimonial: un valor expresable en términos economicos. Esla facultad
de votar, si bien emana de las acciones, no es sino la facultad de concurrir en un acto
colectiva. Su naturaleza juridica es similar a la que da origen a otras manifestaciones
de la voluntad: que pueden dar lugar a diferentes efectos, y pucden precisar de
distintos requisitos, pero que, por st misma, no representa nada para su titular. Tanto
es asi que. aun en presencia de dividendos (lo que es un factor de incertidumbre). el
titular de las acciones preferentes no puede por si-mismeo capitalizarlos; depende del
resultado de la vetacidn en la Junta de Accionistas. No existe, como pretende el
Tribunal Constitucional, un "derecho a acordar no repartiv  dividendos”
(considerando N° 52), ya que el acclonista no tiene, por si, la facultad para producir
este efecto.

La Teoria de los Derechos adquiridos y las meras expectativas adquiere también
una "nueva dimensidn", después de este Falle del TC. Resulta que con su argumen-
tacidn, del derecho de propiedad sobre cualquier bien corporal o incorporal resulta
un 'derecho adquiride' la facultad de celebrar cualquier contrato en la forma auto-
rizada a la fecha de incorporacion del respectivo derecho de propiedad al patrimo-
nio; aun cuando la celebracion de csos contratos dependa de otros y sc refiera a
objetos inciertos en el futwro. Esto es desnaturalizar cualquier concepto de derechos
adquiridos: "el derecho a gue los dividendos podrian Hegar a ser capitalizados"
{considerando N° 51). Si la capitalizacion de dividendos, que depende de ia existen-
cia de los mismos y de un acuerde de Ia mayoria de la respectiva Junta de Accionis-
tas, es algo que podria llegar a ser. ¥ esta expectativa es un derechio adquirido,
picnse que ¢l TC abandona agui ¢l campo del lenguaje juridico tradicional, incluso
para el Derecho Civil.

Todo esto se explica, a mi juicio, ademas de por los puntos comentados arriba,
por la falta de agudeza det Tribunal Constitucional. E!l inciso gue se pretendia dero-
gar no otorga a os accionistas, como dice el TC, "la facultad de no recibir dividen-
dos" {considerando N® 59). 5i esto fuera asi cada accionista podria ejercerla como
titular de su derecho. Pero resulta que lo Unico que otorga al accionista el referido
inciso ¢s la facultad de participar en la votacidn de la Junta de accionistas, Adicio-
nalmente la norma rebaja el quorum para determinados acuerdos, y crea un titufo

16 E) haber sido ‘requerido legalmente’.
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para la adquisicion de cierta categoria de bienes con caracteristicas propias (las
acciones con derecho a participacion proporcional integra en las utilidades). La
facultad para votar en una Junta de Accionistas, por si misma, no tiene caricter
especial, y de hecho continuaria existiendo aun cuando se derogara el mencicnado
inciso de la Ley 18401. Lo que tiene caracter excepeional es la regulacién del
acuerdo de la Junta de Accionistas y la existencia de cicrtos bienes creados por ley y
a los que eventualmente se puede acceder. El inciso IV del art. 10 de la Ley 18401
no otorga derechos directos a esos bienes, sino la facultad de concurrir a la forma-
cién de un acto juridico colectivo y asi a la posibilidad. en caso de alcanzarse una
cierta mayoria y existir dividendos, de acceder ellos. En el fondo, lo que estd en dis-
cusion es la posibilidad de acceder. por un mecanismo especialmente disefiade por Ja
ley. a una categoria excepcional {excepcional dentro del sistema de deuda subordi-
nada) de bicnes,

27. Particular y peligrosa es la tesis del TC segin la cual. cuando se encuentran en
juego intereses particulares y privados se excluiria la presencia del interés general en
la regulucidn legal (en especial, considerando N° 50). Toda ley, al tener por objeto
lumo la regulacién de conductas, incluyendo la resolucion de conflictos de intere-
ses. afecta o puede afectar intereses privados. La idea del interés general es el fun-
damento 1eorico que subordina dichos intereses a los requerimientas de la sociedad,
los que dentre de los marcos institucionales corresponde determinar al poder politi-
co. Precisamente en contra de lo que sefiala ¢l TC ([60%]) (...) (porque se) estd en
presencia de un derecho particular. de caracter netamente privado y aplicable a un
grupo especifico de personas... no cabria entender que privarlos de ese derecho
particular pudiera estar amparado en intereses generales de la Nacion...) es el interés
general el que puede fundamentar intervenir en los intereses particulares, incluso de
un solo individuo, si las necesidades sociales del caso lo requiriesen.

28. Otro aspecto que cabe mencionar es el fuerte argumento en pro de un sistema
juridico que proporcione la certidumbre absoluta de un determinado estatuto juridi-
co. Asi en ¢l considerande N° 51 se dice que los accionistas "...actuaron con la certi-
dumbre conferida por la ley y el contrato suscrito de la aplicacion de un régimen de
normalidad de participacién en las inversiones futuras asi generadas." Esto, amén de
ser una falacia (esa certidumbre jamas pudo tener fundamento en cuanto la aplica-
cion del régimen normal dependia del resultado de la Junta de Accionistas y de la
existencia de dividendos), lleva a desconocer que no puede incorporarse cste argu-
mento desde el momento en que nuestra Carta reconoce competencia al legislador
para variar los estatutos juridicos de cualquier actividad privada, dentro del esquema
propuesto por la Constitucidn. La certidumbre que da la Carta se refiere al patrimo-
nio que se tiene: no a las posibilidades de acceder a bienes futuros, ya que ellas
dependen de! ejercicio que el legislador haga de dicha competencia.

En la misma linea, una aplicacidon estricta de los argumentos contenidos en el
considerando N® 67 llevaria a concluir que es casi imposible para el legislador
modificar cualquiera legislacion que suprimiera o disminuyera facultades para parti-
culares, ya que el Tribunal vincula a los arts. 5, 6 y 7 CPR la confianza (subjetiva)
de un individuo, sefialando que dicha confianza "se ve naturalmente disminuida si el
legisiador. con posterioridad, le atribuye a dichos actos consecuencias juridicas gue
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son mas desfavorables que aquellas con las cuales quien los realizo en el pasado
podia contar al adoplar sus decisiones"! 7.

Comentario Final

La legitimidad de fa institucion del Tribunal Constitucional no pasa por recibir sus
sentencias como dogma de fe. Si bien es cierto aportan en muchos casos elementos
para el trabajo doctrinal, éste no puede renunciar a su labor de denunciar seudo-
argumenlaciones tras las cuales solo parcce pereibirse la intencion de dar un funda-
mento pro-forma a un resultado descado. En este sentido cabe honrar el voto disi-
dente de los ministros Jordan y Colombo. que en especial en sus numerales 4, 5, 6 v
10 contiene argumentos que se oponen con fuerza a la decision de la mayoria y con
los cuales se corresponde parte de lo sostenido en este trabajo.

Por ultimo cabe recordar que sentencias del tipo de la comentada no son sino el
resultado de la intencién de encontrar en el “[ribunal Constitucional la victoria de
una batalla perdida en ¢l Parlamento. Esto puede justificarse en la defensa de la
Constitucion: pero no ¢n sacrificarla al altar de intereses particulares.

17" Esta tendencia a una seguridad a todo cvento s obscrva también en el desarrollo de la
jurisprudencia relativa al Recurso de Proteccion, y a la forma de entenderlo. Cfr, al res-
pecto supra, Nota 1, papg. 61
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