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Quis clIstodet clIstodem? 

l. La Constitución no es una entidad autosustcntada: no existe por sí misma. Su 
permanencia y función en el tiempo están vinculadas. entre otras cosas. al consenso 
en que se basa, ya que más allá de ella no existe una fuerza legitimada para impo
nerla como nonna. Toda fuerza constitucional es fuerza al interior de la Constitu
ción. FuerCl de ella es insurrección, revolución o guerra civil; mas no ejecución for
zosa. Este carácter consensual de la Constitución reposa sobre la opción por un 
orden político ftmdado en la razón (y no en la fuerza)!. La imposición de las n01l11aS 

constitucionales debe corresponder a ese fundamento. 
El Tribunal Constitucional es el principal -pero no único- órgano que nuestra 

institucionalidad prevé para decidir en forma vinculante sobre la aplicación de la 
Constitución. El que no tenga legitimación democrática, ni exista Wla autoridad por 
sobre él que pueda revisar sus sentencias, no priva a las mismas de legitimidad. La 
legitimidad de las decisiones del Tribunal Constitucional está dada por la argwnen
tación en que el Te pueda fundamentar su decisión en el texto constitucional a través 
de un razonamiento jurídico. Este es el meollo del mandato constitucional de "fallar 
de acuerdo a derecho" (Art. 81 i. VII) . 

• Sentencia de 10.02.1995 recaída en cuestión de constitucionalidad promovida sobre el 
proyecto de ley. que fuepublícado como Ley con el W 19369 en el 0.0. del 24.01.1995. 
Este proyecto derogaba el inciso cuarto del art. lO de la Ley 18401, que otorgaba a una 
determinada categoría de accionistas en entidades financieras con deuda subordinada la 
facultad de concurrir con su voto a Junta de Accionistas en las que, por mayoría puede 
acordarse no repartir los dividendos de un ejercicio. Producido el acuerdo. estos divi
dendos se capitalizan por d solo ministerio (le la ley bajo la forma de acciones COIl una 
participación proporcional plena en futuras utilidades, a diferencia de las acciones origi
nales, eDil una participlIción restringida. La supresión de esta facultad. a través de la 
derogación del antedicho inciso, atenta, según el TC, contra el arto 19 N° 24, por lo que 
declaró ínconstitucionalla ley que disponía tal derogación. 

Cfr. N° 2, 3 de mí artículo Interpretación ('r}f/slituc.:imw! y Decisión Política, en Revista 
de Derecho de la Universidad Católica de Val paraíso. Vol. XV (1993-1994). p.31 ,32. 
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2. Si bien últ ima in!)tancia institucional en muchos aspectos del contro l dc constitu
cionalidad, el TC no es un órgano exento de lodo control. Más all á dd contro l juri
dico se encuenaan, entre otros: la percepción social dd tallo, !-oll sustentabilidad 
política y, en espt!ciaL d I.:ontrol de sus aspectos técnicos. En eSle último campo 
dt:staca el contraste de la sentencia con posibles volos disidentes y el control rcaii
zado por la doctrina Constituc ional. La fundamentación de un fallo del Te no queda 
entregada al arbi trio de sus jueces: más dc doscientos años de Constitllcionalismo y 
de l Ula C iencia Jurídica general y COllSt itllciona l han estab lecido una seri e de elemen
tos teóricos, prindpios COlIstilllcionales. reglas de arguml!nlación e interpretac ión. 
que pe rmiten I.!val uar la validez de la argumentac ión j uri sdiccional. Así como la 
Doctrina tiene por una pal1e la tarea de desarrollar herramientas de an:il isis. modelos 
argullll.!Jlt3tivos, sistematizar las instituciones del derecho positivo y sus ftUldamentos 
mctapos itivos. etc .. también tiene lUla importante función dI.! control sobre la racio
nal idad de la argulllcntaciónjurisdiccional. evaluada a la luz de estos elementos. 

Desde la idea anterior no puede omitirse un análi sis del fa llo del Te recaído en 
el Rol N° 207. Esta sentencia concentra en sí evidentes fa lt as a principios esenciales 
de la Teoría dI! la ArglUnentac ión Racional y de la Constit ución, las que serán obj eto 

de aná lisis en este artículo. 

A. Faltas (J "1 Tt:uría del Discurso Racional 

i) Infracción a la regla de la no contradicción 

3. Una dI.! las reglas básicas de la coherencia de toda argwm:ntación consiste en que 
no puede pretenderse en e lla la validez de dos arglunemos contradictorios. Por 
ej emplo: sostener en un momento el predicado "la mesa es de madera" , y luego, den
tro de la misma argumentación, "la mesa no es de madera" . Los considl.!.randos con
lradi("(or;o;,' se anulan no es sino la apli cación práctica de la regla de inva lidez de la 

posición con tu estructura descrita: [X => A A X => -. A] ("x" implica "A" y "x" 
implica "no A"). 

En el considenmto Nn 18 de la Sentencia, el Tribunal introduce como argumento 
una postur¡\ teórica t::n relación a ci¡;lias particularidades di! las cuestioJles de consti
tucionalidad)' dc la jurisdicción a ser ejercida por el Tribuna l conociendo de ellas: 

[i 8°]. Qut: yt:slIlra l..:onven ienle2 a ese último respecto3, tener en consideración lo 
que escribiera el Profesor don Alejandro Silva Bascuñán. quien, al tratar dd Tribu
nal Constitucional creado por mcdio de la rdonna consti tucional de 1970. base del 
actual y cuyas características son en este sentido del todo similares4, puntualizara en 
su obra "El Tribunal Constitucional", que el Tribunal Constitucional "es un tribunal 
de derecho, que debe fallar estrictamente dentTO del ordenam¡~nto juridico y con-

2 

3 

4 
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Destacados del autor, así como en el resto del presente año. 

La referencia se entiende hecha al considerando anterior. que reza en Jo relevante: [17°) 
... este Tribtutal debe poner de manifiesto que W I requerimiento fom,ulado sobre cuestión 
de constitucionalidad es W\a acción constitucional especialmente regulada en sus fonna
Ii dades, que se rigen por sus propias normas, las que prevalecen por sobre las generales. 
La facultad de formular un requerimiento es W1a atribución consti tucional conced ida para 
impetrar del Trib\U1al Constitucional un esclarecimiento D través de una decisión juris
diccional que impida que t Ul proyecto de ley llegue a consagrar normas que se aparten de 
los preceptos cOllstitucionales ( ... ) 
Esto e~. el Te hace propia la argumentación de don Alejandro Silv¡¡ B 



fonne a él". Y que "su jurisdicción es estrÍetamente de carácter jurídico y orKánico, 
ajeno a la decisión de conflictos de intereses o al pronunciamiento sobre acciones 
interpuestas en ejercicio de derechos que correspondan a titulares que puedan 
invocarlos J' no supone un proceso conlradidurio, que requiera la conjrvnfuáán de 
hechos y Sil estahlecimiento por los medios de prueba legal", salvando sólo el caso 
de las inhabilidades cuya calificación se entrega a su competenciaS. 

4. Sin!etizando el argumento que resulta de los considerandos 17 y 18: el conoci
miento de los requerimientos que cuestionan la constitucionalidad de una ley: i) no 
supone un "proceso contradictorio, que requiera la confrontación de hechos y su 
establecimiento por los medios de prueba legal"; ii) ni puede tener por objeto "la 
decisión de conflictos de intereses"; y en él iii) no cOITesponde al Te avocarse al 
conocimiento de "derechos que correspondan a titulares que puedan invocarlos". 
Toda la argumentación siguiente del Tribunal, sin embargo, presenta proposiciones 
en abierta contradicción con este predicado: de hecho, la misma declaración de 
inconstitucionalidad se basa en que el precepto cuestionado estaría privando de un 
derecho a ciertos titulares en concreto. 

Así, por ejemplo, los siguientes considerandos: 
l29°J. Que la cuestión sometida al conocimiento del Tribunal está basada, en 

términos primarios, en que algunos accionistas de aquellas entidades bancarias 
afectas al pago de la deuda subordinada, estarían siendo privado.\" por el proyecto de 
ley ~n examen de atributos o facultades de su dominio sobre sus acciones, compro
metiendo paralelamente los derechos correlativos de esas mismas entidades para 
poner en práctica la capitalización de excedentes devengados y derivada del acuerdo 
de esos accionistas. 

[31°]. Que para silllar adecuadwnente los derechos comprometidos en la espe
cie, se hace imprescindible tener en consideración los factores que motivaron o con
trihuyeron 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 
( .. ). 

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

[46°]. ( ... ) ése es el derecho del que la derogación del inciso cuarto del artículo 
100 de la Ley N() 18.401 pretende privarlos. 

l50°]. ( ... ) los resultados ... de estas operaciones no caben ser consideradas (sic) 
como sustento jurídico de este requerimiento ni se encuentran acreditadas en autos, 
de una u otra manera, como un hecho permanente. cierto y definitivo. 

5 Comentario: esto, en lo que respeta al control de normas. es lo que corwsponde al carác
ter abstracto de un control preventivo. Los únicos materiales de los que puede valerse el 
TC para realizar su análisis son la Constitución y la norma controlada. Por excepción, y 
sólo derivado de la estmétura de la Constitución, puede entrarse al análisis de hechos 
como parte constitutiva de la norma constitucional: cuando ella misma prevé ciertos 
efectos a ser logrados por la nonna (Ej.: arto 74 i.I, primera oración). 
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j51°]. Que de cuanto precedcntcmente se ha expuesto se concluye que desde el 
momento en que los inversiOl1is(us en acciones preferidas de la banca endeudada con 
el Banco Central celebraron sus contratos de adquisición de acciones, aceptando por 
consiguiente los estatutos respectivos, adquirieron simultáneamente el derecho a que 
los dividendos de esas acciones podrían llegar a ser capitalizados ( ... ). Este derecho 
a emitir su voto en la Junta de Accionistas para dar origen a esa capitalización y 
efectivamente así aprobarla. se incorporó, desde su mismo inicio, a su derecho de 
dOlllinio sohre los hienes que así estaba adquiriendo ( ... ). 

[54°]. Que resulta evidente que los derechos de los duól0s de las acciones que 
gozan de preferencia ( ... ) constituyen un bien incorporal cuya propiedad se encuentra 
asegurada por la Constitución. 

f5Y']. Que la dcrogación de dicho inciso cuarto privaría ( ... ) a las personas dUI!
¡¡as dI! acciones con preferencia de IIn derecho adquirido. 

[60°]. ( ... ) Respecto de estas últimas6, 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, el singular y e.~pecifico efecto de la dero~ación 
pretendida ( ... ) no hace sino confirmar que se está en presencia de IIn durecho parti
CilIar de carócter netamente privado.l' aplicable a un espl!c[flco gl'lljJO de personos 

.. ). 

[61°]. Que ( ... ) tales consccucw.:ias .. no se encuentran cuantificadas yjldedig
lIamente comprohadas en los antecedentes acompañados en autos ( ... ). 

[63°]. Que fue precisamente el hecho de celebrar el contrato de adquisición de 
las referidas acciones preferidas lo que detenninó indefectiblemente la incorjJora
ción al patrimonio de (os accionÍstas de los derechos estahlecidos en la legislación 
vigente a la época de su adquisición. Fue efectivamente aquel hecho, la circunstancia 
fáctica con aptitud suficiente para traer como consecuencia la incorporación inme
diata de un derecho de carácter patrimonial ( ... ). 

5. De estos considerandos se desprende que en su fundamentación el TC considera 
i) los derechos concretos de los accionistas que podrían verse afectados por la ley 
examinada; (considerandos N° 29. 31, 45, 46,51,54.55 Y 63); ii) para desestimar 
argumentos en pro de la constitucionalidad de la lcy scñala que los hechos en que se 
fundan no se encuentran acreditados7 (considerandos N° 50, 61); Y iii) se alza como 
defensor del "interés ... eminentemente particular o privado, el cual es el que el pro
yecto de ley pretende dejar sin efecto" (considerando N° 60, en vinculación con la 
decisión del Te). La contradicción con las correspondientes proposiciones estable
cidas en los considerandos 17 y 18 Y sintetizadas arriba es evidente; queda demos
trada la incongruencia del fa ita en esta pa11e8. 

6 

7 

8 
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Referencia hecha de las acciones preferentes. 

De lo Que podría desprenderse Que la argumentación del Te tendría Que incorporarlos. 
de haber sido acreditados. 

Esto, desde el punto de vista lógico-formal: en este campo no se dice nada respecto de 
cuál de los argumentos que se contradicen es materialmente correcto, o si ambos son 
incorrectos; esta pregunta la contesta la Teoría Constitucional. 



i i) Faltas al principio de gcnerali:t..<tción 

6. Este principio consiste en que la validez de un argumcnlo que predica una carac
teristica e de un sujeto S en virtud de las c ircuns t anci~ls relevantes (x, y) depende de 
la ~xtensiÓIl del reconocimi ento de esa caractt!ril,ticiI C a cualesquiera eventuales 
suj etos (1', Q. R ... n) para los cuales se cumplan 1¡1s drcuns tancias (x. y). si no concu
rrieren otras circunstanclas que justifiquen un dilcn:ll le tratamiento de dichos suje
Lo s. 

7. I. a dimensión de las utilidñdes de las entidades financü:ras con dt.:uda subord i
nada, y de las cua les depende la posibilidad de amort izar la deuda pt.:ndienle, eslO es, 
un efecto económico futlU'O e incierto (l as utilidades pueden producirse o 110, y su 
magnitud, en caso de produci rse, no es predecib le, só lo cstimable), es cali ficado por 
el Te en los consider¡¡ndCls 49 y 50 de la sentencia, como "j uríJ i L"LlIlJ~'nt e i!Tele
vnnte" : 

[49(\1 ... no puede admi tirse que, al regular el sistema en la forma en que In fue, 
no ')e haya tenido en cuenta que al dar derecho a esa capitalización de di videndos de 
a4lH.: ll a!' acciones preferidas y al concederse la fac ultad de dar origen a una ll lJ ~\,(l 

acc ión con lIna plena paJ1 icipación proporcional. e llo pod rí a traer consigo di st intos 
efecTOS ma temáticos. Era obvio. quc al incorporarse al cClpi tal accioncs eon un (.:¡CIlIO 

p"r ócnto de pm1icipac ión proporcional en d aumen to, SI;! alteraría el ' porcentaj e 
globa l de amorti zación al Banco Centra l. así como \!ra igualmente cvidt' ll tc que el 
nuevo porcentaje resu ltanlc se aplicarla sobre \lna masa de uti lidades mayor si se 
gent.:rase un volumen más gra nde de excedentes que el que se daría sin él ( .. . ). 

[50"]. Que las conj(Jturas de resultados ec()//(j/llico .. del orden de las sei'ialaJas 
en el considerando prcl:coen te y las especulaciolles que al respecto fw:re dable 
hacerse. no pueden constituir parte de la argwllfll1ocion aplicahle (J dilllddor la 
clf(:!s'¡lm de constitllcionalidad plan/eada. por lo cua l estas consideraciones pasan a 
ser irrelevantes para las com.:/w;ivnes de este TrihJllwl. Además ... Ios I"(' .q¡lluc/o.'i 

a"~{/ f/J,.i(}.'i. fávorahles () de.~J{lVorables de e.\las operaciones l/O cahen s¡:r ('; ulI.~ide

radas (.'iíc) como SIlSlcnlojurídicn de es/e requerimi/!//(l) ( ... ). 

8. De estos dos r.:onsidt.:rim dos se desprende claramente lo dicho: el Te nsume las 
considerac iones sobre posihles dectos económicos y financ ieros de un dderminado 
sistema (en cste caso , del sistema de la denominada deuda subordi nada). como .iurí
dicamente irrelevantes para su argumentación. Sin cmbargo, ya en el consi<..l!:rando 
siguiente. NQ SI , el Te st:ñala como jurídicamente relevante una situac ión con los 
mismos rasgos que presenta el argumento rechazado en los considerandos Ntls. 49 y 
50 (en especial los destacados): 

{51 Q
] . ( ••• ) se concluye .... que los inversionistas ... adquirieron ... el derecho a que 

lus dividendos de esas accionl:'S podrían llegar a ser copitali:ados y trol1.\/o /"l l/orxe 
en nllevas acciones con un ciento por ciento de participación proporciunal en Jos 
excedentes. 

¡La misma hipótes is de un resultado económico y financiero, excluid::t co rno 
argumento jurídico relevante en los dos conside randos anteriores .. adquiere aq uí de 
pronto validez! !-Iay que recordar que en ambos casos (pos ibilidad de amoni;.o .. <1ción 
de deuda al Be, de capitali 7..ación de dividendos para los accionistas) se l'sti, a hls 
mismas eventualidades: In existencia de di videndos y el resultado de la junta de 
accionistas en que se pueda acordar su capitalización. ¿Por qué estos elementos son 
irrelevantcs en el considerando N° 50, y adquieren rdevancia en el N° 5 J? Podría 

) 1 



pC'nsnrse 4u .. · LII su re]a l.: lOll .. ·un ..: l ll1ular L"OIll.:reto .:s t<lS cirnIllSl allt:t:.I:. ...... luntl ll-¡lll ' 

(por <Irte dl' m¡lg l<l. h<lbría 4ut,: agregtlr. ya que el Te no se ocupa de Just itlcar es ta 
"transfonnación"), Pero esta posibilidad de encontrar alguna justiticación al call1hH I 

de criterio del Te se ve desviI1lmda por él mismo ¡ya en el considenmdo N° S2 1 

{S2°j. Que. por las mismas razones expuestas, mal podría íltirmarse 4UC pClra 
estos ¡irulares de acciont:s ... el no pago de dividendos y la entrega de acc iull~s con· 
sislirí a en una simple y pura modalidad de pago. Pretender tal con<.:lusión impl ica 
dcsLonocer que lo qUl' se encuent ra regu lado .... comprende un sistema \1 estat uto 
compuesto por el derecho a acordar no repartir dividendos. po r el efecto por el solo 
ministerio de la ley de que se c.:onviLrtan en acciones de pago y por "1 cOJ/.lecuenL'lu 

de efect(}.~ e('onúlllicfls illdis("l ltihles de 'lue esas 11/ /(!\'l1S acáol1es /e lldnill d¡!/"¡!i"/w ti 

la plenitucl de slIparliólJUciún proporcional ( ... ). 
y se rcatirma en el N° SS: 
[55°J. ... la derogación de dkho inciso Cllano privaría, de esta manera, a las per

sonas dueñas de acciones con preferencia de un dw:cho adquirido a votar la no 
r~partición de dividendos y a que por el solo ministerio de la ley se produzccl su 
capitalización con el tratamiento contemplado en la misma nomla ci tada. lo cua l 
tiene UI1 evidente efecto económico y patrimonial ( ... ). 

Ya LIl el considerando N° 45 d Te había expresado esto: 
[45°]. ( ... ) la cuestión que afecta a las persona.s accionistas hará que c()nsecuell 

óalmente sean también afectadas las instituciones bancarias pertinentes, fi)rjúmJost' 
para unos y otros lo!>' re!>pec(jvos e/ ec(o.\' econúmi(:os. 

Pero : en e l considerando 6 1. d Tribwlal vuelve a su tesis original : 
[6 1°). Que .. . " 0 resulw pro"edenle invucar como una fuente de afectación de los 

intereses generales de la nación, !vs consecuencias eco/1 ámicas que tendría para d 
Banco Central la aplicación de la norma que $(.; bust:a derogar. ni menos fundamentar 
en tal supuesta afectación la privac ión de un dl.:recho de propiedad. Seguidamente 
corresponde también destacar que ... tales comecllellcias ... HO se enc llenlm/1 cuanti 

f icadas y fidedignamente comprobadas en los anlecedentcs acumpaiíados en aulos. 
apreciándose por el contrario IlIIa magnitud ;J/I.:ierla (onlo en Sil volumen como (' 11 

Sil signo p ositivo () nq{alil'u ( .. . ). 

No se ve cómo omite el Te aplicar también este último predicado a las situacio
nes calificadas (por él mismo) como consecuencia o efectos económicos para los 
accionistas. 

9. Como se puede percibir. la infral.:ción al principio de generali z3ciún (o de lmiver
salidad. como se le denomina también) lleva al surgimiento de contradicciones. Pero 
en lo que se anali za en este punto, dicha infracción se observa aquí en dos niveles 

a) Se predica en un caso la irrelevancia jurídi c ~ de los efectos económicos del sis
tema, y en otro caso este criterio pasa a ser no só lo relevant!:, sino esencial, sin que 
se incorporen argumentos para justifi car esla diferencia de tratamiento. 

b) Reconociendo que en su caso también se trata de posibles efectos económicos, no 
se extiende el predicado de incertidumbre 'tanto en su volwnen como en su signo 
positivo o negativo' para las consecuencias derivadas del sistema que permite a los 
acc:ionista~ preferentes votar para acordar la capit<l lización de di videndos. Si esto 
va le para los efectos económico$ consistentes en utilidades de las ent idades deudo-
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ras, no se ve cómo no vale para esas mismas utilidades desde la perspectiva de los 
accionistas9. 

B. Errores abiertos en rt:!ación a Teoría Je la Conslilución 

i) Jurisdicción del Tribunal en el control de la constitucionalidad de textos normati
vos: art. 82 N°s. L 2. 3, 6, 12. 

1 Ü. La institución del control de }:onstitucionalidad de las leyes encuentra, en sus dos 
fuentes principales (el razonamiento práctico de Marshall en Marbury vs. Madison, 
los postultldos teóricos de Htlns Kelsen) el mismo fundamento: el objetivo de asegu
rar la preeminencia nonnativa de la Constitución por sobre las normas infraconstitu
cionales. Esto se logra a través de la confrontación del contenido nonnativo del texto 
controlado con la medida de control dada por el contenido nonnativo de rango cons
tinlcional. Se trata de establecer la compatibilidad o incompatibilidad lógica de las 
normas que se entienden contenidas en los textos normativos. Así, por ejemplo, el 
texto legal: "La publicación de todo impreso deberá ser autorizada por el o los 
intendentes de la o las regiones en que ella haya de tener lugar", confrontado con el 
arto 19 N" 12 inc. 1 de la Constitución, lleva al siguiente análisis: Norma del texto 
examinado: [para toda ]=(x) [publicación de un impreso J=p [debe ser 1=0 

[autorización del intendentel=a. La estructura normativa puede expresarse bajo la 
fóm1Ula 

{1) (xlp O a (~para todo'p' debe ser 'a'l. 

La estructura normativa de la Constitución (art. 19 N° 12) señala que [para todo 1 
[ejercicio de la libel1ad de expresión]'"" L se garantiza la ausencia de [censura pre
via]= e lo que es una prohibición para el Estado, de intervenir en ese ejercicio. La 
estructura lógico-normativa de la norma constitucional es entonces 

(2) (x)1. O ~C (~para todo 'L' debe ser 'no-C). 

Si se establece que la publicación de un impreso [p) es ejercicio de la libel1ad de 
expresión [L J y que la autorización del intendente [a] cae dentro del concepto de 
censura previa [C], resulta que el contenido normativo de la ley, en témlÍnos consti
tucionales, sería: 

{3} (x)L O e (= para todo 'L' debe ser '("). 

Confrontándolo con el contenido normativo de la fórmula {2} se obtiene que 
entre ambas 1101111as hay una incompatibilidad lógica; aplicando el principio de 
supremacía constitucional se opta por la Ilonna constitucional y se predica la incol1s
titucionalidad del texto legal controlado. 

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

9 Desde su perspectiva, el TC tuvo que incurrir en esta infracción: reconocer esta misma 
calidad a los efectos económicos para los accionistas hubiera significado privar de toda 
plausibilidad de argumento que desarrolla el Te en virtud del cual se trataría 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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~il1tl n.:kn.::!lcia al cksarrollo ck: esle ullltr(ll \,'11 llll Illvel de \,Jllllpatlhlild,¡d 1\\)I'llI ~ I-

1iva [() Este es un procesu ilulónllIllD, Así. I.:lI \"ll'.Íl.:lllplu propuesto arriba, es del ttld\) 

irrd'-.'\'~\nk que exi.;,tan ° 110 exi,,[an per<;,ona". ulyn de!'ec!w 'el publiclr illl\llTSns, ",1.' 

pueda \'e1' afectado por la ky, F:\arnina1' esl..: punto sería abandonar el control abs
traclu y pasar a 1111 control COIlcrl'tll, Si la e:\i,'itencia de derechos subjeti\l)s fuerd 

rclna1lte e1l cll'o1ltrol ue Cllllstilul'io1l,didad lk UIl t\:','\lo leg;¡j que lus ;lIl'l'LI, h:1l1I'í;1 

que l'oncluir que dicho te:\lU es inconsti¡ucion,11 si existen tilllLm,::s de dichos de1'e

(hos, que pll~daJl \'t;:TSI,' alCctados por o:lte\:t\l controlado: per(l que elte,'\to es (ollsti
tucio1lal si !lO existen tilulares CUJl(rl'los de dichos derechos, Lo que seri¡¡ decir. en d 
l'asu antl'riur, qUé si nadie pudiera (il'f'(:dit,lr un lkrecho o al nll'l1OS un interés (tl 

mldi~ se ocupard de h;lCCrlo) por publicar impresos, él tex tt) legal c01l1rula(\o p0(\1'í:l 

d~cla)'<Jrse constitucional, 

12. Ko menos es lo q\l~' hace la sentencia c()mentada, Fl!(' hasa toda su ,tri;'\llllell" 

tación en la posible lesión de los derechos de det\:rminados accionistas, I'ul'l'/,a es 

reCllllocer ent01KcS que si di(llOS titulares COllcrdos r.lc ;\cciolles !lO t.",;¡slieran, (,11\' 
debería verse Jorzadll a decl¡¡r¡tr la cllnslitucit\ll ~didad lL,' I;¡ ky l'tllltmldd:l (ya ljUl' su 

declaración ele inconstitucit)Jl:did;¡d Sl' tundatl1l'nta !lt'l'l:isilllll'ntc en la lesión ,kl 
derecho de propiedad ineorporadtl al patl'i11lonio tt de dcterminados accionistas,) 

Este result<1do es inacept;\hk: ulla ley l'S cOllstituciullal () t.'S iIlC()[lstitw,:ioll,d. ::- ello. 
porque la constitucionalidad Sl' milk, como Sl' ha dichu arriba, en térmil)os norma
tivo-abstractos, 

Es aquí donde la Teoría COllstitucional de\ellnina la valido, material de los 

cOllsiderandos 17 y I g ya trallscritos, en espet:ial la cita de' don Alejandro Silva Has
cufián, y de 10 que se deriva que la int['acción al principio de no contradicción amdi -

7.ada arriba. ap,u1e de privar de coherencia formal al fallo. y establecida la \'alida, 

material de uno de los argumentos, resulta en la falta de validez material de todos los 

cOllsiderandos que se fundamentan en la apreciación de los ucrechos e intereses de 
los accionistas COlllO titulares en CUllLTdo, )' Ct)]} dio. en la ¡¡dt:! de l'umlallll'lllo ue la 

decisión judicial misma, 

13, Por otra parl e, si el COnTrol de constitucionalidad se refIere a la con/l'oI\t¡lcióll 

normativa del texto controlado con la Constitución. y el texto controlado contiene 
una derogación, la única alternativa para entenderlo inconstitucional sería que la 

norma que se pretende derogar tuviera rango cOllstitucional 12, FI razonamiento del 

Te concluye en que una nOnTla 'x' no puede ser derogada por otra norma de rango 

legal: la Lmiea explicación para esto, a nivel de contrtll abstracto de constitucionali
dad, sería reconocer que la norma \:' tiene rangu constillKional. o en touo caso, 
superior a la norma controlada, No es de balde recordar aquí que el control de cons-

10 

11 

12 

14 

Los únicos casos en que en este control se hace necesario pasar al examen de hechos es 
cuando la medida dc controL la Constitución, remile a e!los como parle de su estructura 
normativa. 

Esto es, con Ulla tituL'Il'idad concreta 

Debo hacer aquí mcnción expresa a las reflexiones del Ayudante de Derecho Constitu
cional Manuel Núi'iez Poblcte. que en términos lUuy precisos formulara la pregunta de 
b¡~jo qué hipótesis una ley que simplemente deroga a otra puede ser considerada inconsti
\UCiOIl<lL cuyo esbozo de respuesta se encuentra en este párrafo 



titucionalidad de las leyes persigue entre otras cosas evitar la modificación de la 
Constitución por cllcgislador común. 

Sucede en el caso, sin embargo, que la nom1<\ 'x' (que el texto legal controlado 
pretende derogar) tiene rango meramente leg¡¡l. 

Nuestro Te parece haber encontrado la fónllula para salvar csta circunstancia, 
ya que lo que se desprende de su sentencia es que, vía den:cho subjetivo, el inciso IV 
del artículo 10 de la Ley 18.40 I está amparado nonnativamente por la Constitución, 
con su mismo rango, sustraído por tanto a la competencia del legislador común, e 
integrado a la garantía al derecho de propiedad en algún lugar del N° 24 del art. 19. 
En otras palahras, el Te crea un modelo teórico que pemlitc al legislador común 
producir IlOlluas de rango constitucionaL Interesante, pero contrario a todos los 
postulados teóricos en que reposa la teoría de la Supremacía Constitucional, a la que 
se supone debe servir la jurisdicción constitucionaL 

ii) Deficiente análisis de la protección iusfundamental 

14. El cITor del Te radica, a mi juicio, en desconocer la cstructura garantística de los 
derechos constihlcionales del art. 19, y en especial de su N" 24. No todos los dere
chos constitucionales están protegidos de la misma forma; las garantías a los mismos 
tienen distintas estructuras. 

El arto 19 N° 24 presenta dos dimensiones garantísticas que, si bien reciben la 
misma denominación, se encuentran en planos distintos. 

Lo primero que se encuentra garantizado en el art. 19 N° 24 i. 1 es la institución 
del derecho de propiedad 13; no un derecho patrimonial concreto, sino un conjunto de 
regulaciones jurídicas que constituyen lo que denominamos -en principio- derecho 
de propiedad. Y esto, por una razón muy sencilla: sin esta regulación el "derecho de 
propiedad" no existe: sólo existen relaciones materiales de un individuo con su 
enlomo fisico J4 . De esta manera. lo que la Constitución le garantiza aquí al indivi
duo es la configuración del ordenamiento jurídico de tal manera que incluya la regu
lación de ulla institución "derecho de propiedad". Es una garantía "sobre el dere-

13 Que en el esquema general incluye la "propiedad privada". 
14 El que una persona pueda actuar sobre determinados bienes para hacerlos producir -o no, 

y decidir cuál será su uso y destino, se ubica en general dentro de la libertad que cual
quier individuo puede tener respecto de su medio físico: ella no depende del derecho. En 
el ejercicio de esta libertad puede ser perturbado tanto por terceros como por agentes 
públicos. Es aquí donde el derecho entra a regular integralmente el ámbito protegido de 
actuación material de un individuo; reconoce ciertos títulos que permiten reclamar la 
exclusividad en la toma de decisiones sobre los bienes, su uso y destino; y regula esta 
lihertad también bajo formas jurídicas. La estructura general de un derecho real no es. 
desde esta perspectiva, sino un derecho institucional que garantiza a su titular una 
"libertad exclusiva" sobre un ámbito de la realidad (las cosas de su dominio). Este con
cepto no ha sido desarrollado rigurosamente. Si el derecho de propiedad sobre cosas cor
porales "otorga" ciertas facultades materiales a su titular no puede decirse que las genere: 
sólo legitima tales í"<lcultades en relación a otros, no titulares de este derecho. En general. 
el derecho crea facultades jurídicas; y en este sentido, propiamente, la~ fa¡;ultadcs de 
excluir a terceros (básicamente penalización de conductas que atentan contra la libertad 
del individuo para decidir sobre el objeto de su propiedad, como robo, hurto, usurpación) 
y de perseguir lUla cosa (acción reivindicatoria), en el derecho de propiedad. Otros dere
chos, reales o personales, definen su contenido precisamente en torno a las facultades 
jurídicas que conceden a su titular. 
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cho". J\hora bien, el contenido que asuma esa institución queda entregado allegisla
dor. cuyo único límite en este sentido es respetar el "contenido esencial" de esta 
institución, lo que en esta dimensión implica la regulación mínima necesaria para 
poder predicar de ella que establece el "derecho de propiedad", 

15. En un segundo sentido la Constitución garantiza al individuo concreto lo que 

podría denominarse la "integridad patrimonial" o la "conservación del valor econó
mico del patrimonio". A esta conclusión se llega cuando se analiza el inciso 1 y el 111 
del N° 24 del art. 19. Bienes incorporales pueden ser objeto de! derecho de pro.pie
dad. Pero en cuanto cosas incorporales con un valor económico su entidad estará 
dada por el derecho: así por ejemplo en el caso de "derechos personales" (ej.: un 
crédito). Estos derechos consisten precisamente en ciertas facultades. o títulos de 
legitimación para el ejercicio de las mismas. La idea de propiedad sobre bienes 
incorporales no puede entonces significar la confusión de las facultades clásicas del 
derecho de propiedad a ser ejercidas sobre otras facultades reconocidas como con
tenido propio del respectivo derecho; los efectos jurídicos de la cesión de un crédito 
emanan de las facultades asociadas a el, y no del ejercicio de la facultad de disposi
ción emanada del derecho de propiedad sobre dicho crédito. Al haz de facultades 
jurídicas que comprende el derecho de propiedad, y que se refieren a la posibilidad 
de ser ejercidas sobre un objeto corporal, se oponen en los bienes incorporales sim
plemente las propias facultades jurídicas que los constituyen. ¿Qué puede s'er enton
ces "objeto de propiedad" en un bien incorpora!?: su valor económico. Esto resulta 
también de la estructura del inciso III del N° 24 del art. 19. El concepto clásico de 
propiedad se agota en su objeto y sus facultades. ¿Qué sentido tendría entonces 
separar 'la propiedad' del 'bien sobre que recae' y de 'los atrihutos o !m:llltades 
esenciales del dominio'? Claramente, aludir al contenido patrimonial de bienes 
incorporales que consisten en ciertas facultade's y títulos distintos al dominio; que 
por e!lo no están acogidos por la protección institucional al derecho de propiedad 
como regulación jurídica, pero que reciben la protección a su contenido económico. 

16. Ganar claridad en este ptmto es esencial para detem1inar el objeto del control de 
constitucionalidad de un texto legal en relación a la garantía al derecho de propie
dad; de lo contrario, se corre el riesgo de confundir la garantía al derecho de propie
dad como institución, que impone límites a la regulación que puede acometer el 
legislador, con la garantía a la propiedad como derecho subjetivo de un individuo. 
que constitucionalmente sólo impone ciel10s requisitos (calificación legal de la 
causa, deber de indemnizar) para la expropiación. En este ámbito, el control nonna· 
tivo de leyes reguladoras de la propiedad se mantiene en su carácter abstracto, sin 
entrar a analizar derechos de titulares en concreto. 

Por otro lado, si no se distingue el aspecto específico de la protección a la pro
piedad sobre los bienes incorporales (esto es, la protección a su contenido patrimo
nial) se cae indefectiblemente en la pérdida de la línea divisoria entre la dimensión 
jurídica que constituye dichos bienes y el derecho de propiedad que se entiende 
garantizarlos: las facultades constinnivas 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: 
l29°1, Que la cuestión some/ida af conocimiento del Tribunal es/ú basw.1a, en 

ténninos primarios, en que algunos accionistas de aquellas entidades bancarias 
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afectas al pago de la deuda subordinada, estarían siemlo privados por el proyecto de 
hT (~1l examen de alríhlllO:i (1 facllllades de SIl domiJ/io soh,.e SlIS acciones ( ... ). 

Si esta apreciación del TC fi lt!ra correcw, habría que conclui r necesariamente 
que la facultad de votar en ht Junta de Acdonislas para acordar el no reparto de 
dividendos no es una fa<.:ullad 4UC funne pal1e constitutiva de la regulación j urídica 
dt'l bien incorporal "acción" . sino del dominio que recae sohn: ell a. Este es un claro 
ejemplo de 10 indicado en el párrafo inmediatamente anterior. La pérdida de preci
sión se extiende como !t.útmoti\i a través de toda la sCl1!cnr.:ia: 

Los 'atributos' a los que alude el considerando N° 29 aparecen descritos en el 
considerando N° 36 como "el derecho a participar en JUfI/(ls de Accionisfas donde 
tendría" la jacultad de volar {JO" el no reparto de dividendos ... ". Este "derecho ti 

emitir Sil voto" se incorporó (s~gUn el considerando N° 5 1) "desde su mismo inicio a 
S il dere,,'ho de dominio sobre los bienes qlle {Jsi estaba adqu iriendo". En los consi
derando N° 52 Y 55 se trata de lUl "derecho (adquirido) a acordar (votar) no repartir 
dividendos". Este derecho sería según el considerando 54 "un bien incorporal cuya 
propiedad se encuentra asegurada por la Constitución" e, inmediatamente 
':fáclIltades" del derecho de dominio que se ven "deterioradas y suprimidas" por la 
derogac ión que prescribe la norma controlada (considerando N° 55). En el conside
rando N° 59 se encuentra la formulac ión más radical: "/.os accionistas incorporarol/ 
a Sil propiedad la facultad de no recibir dividendos". En los considerandos N° 44 Y 
45 se habla de los "derechos qtle confiere" la disposición legal que se pretende 
derogar. de "derechos inherenles a 1(1.\' acdwu:s". del "derecho a vorar y decidir". 
Del considerando N° 46 resulla que la disposición contro lada (que deroga el ano 10 
de la Ley 18.4(1) pretende privar a los propietarios de acciones del "derecho ... para 
recuperar el tratamiento Horma/ de su participación proporcional en los cxcl.:den tes 
¡;wmdo capitalicen los dividendos de sus acciones antc:s adquiridas". El considerando 
49 habla de "/ajúclfltad de dar origen a una mu:va acc ir'm con una plen(} paJ1icipa
ción proporcional en las ut ilidades". 

De este libre uso del lenguaje por parte del Tribunal Constinlciona l se desprende 
que las discutidas facuhades son. a un ti empo, atributos o facultades del derecho de 
dominio y. al mismo tiempo, un bien incorporal protegido por la garantia a ese dere
cho. Por último, y para evitar cualquiera posibilidad de lUl tratamiento sistemát ico al 
temCl, se les califica como 'derechos inherentes a las acciones'. Queda así demostrado 
lo sostenido en el pálTafo segundo del punlo 16. 

COlTesponde ahora analizar cuáles son los límites constitucionalmente impuestos 
por la Constitución al legislador a través del arto 19 N" 24 (y N° 23), en la regulación 
del derecho de propiedad que éste puede rcali ;,o.ar, y que son el objeto del control de 
la constitucionalidad de una ley en relación a estos numerales. 

18. En primer lugar, d inciso L, al garant izar el derecho de propiedad, impon~ al 
ordenmniento jurídico obj~tivo el !.:ontcrnplar la institución jurídica de la propiedad. 
Que un sujeto sea d ectivam\!nte dueño de algo no está garantizado por la CaJ1a; sí la 
institución a través de la cua l puede llegar a serlo)' pennanecer en ese status. La 
extensión de esta institución, su contenido concreto más all á de su esenci¡¡. lo 
dctclTl1 ina la ley. El primer limite nonnativo para está regulación está dado, entoll
ces. en el arto 19 N° 26, por la esenc ia del derecho. y por la referencia consti nlcional 
al contenido de la inslilución del derecho de propiedad: uso. goce y disposición. 

El seglUldo radica en que la func ión social de la que se pueden derivar obl iga
ciones y limitaciones para la propiedad presenta parámetros constitucionales: sólo 
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puede referirse a intereses generaks de la Nación, seguridad nacionaL utilidad ) 
salubridad públicas y la conservación del patrimonio ambientaL El segundo límite al 
legislador es aquí un catálogo taxativo de causales para argüir la función social de la 
propiedad como fundamento de una obligación o limitación legal impuesta sobre 
ella: no sobre la propiedad de un individuo dctemlinado, sino sobre la regulación de 
la institución de la propiedad en generaL Por ejemplo: la obligación de Sopol1ar ser~ 
vidumbres públicas o privadas bajo detcnninados supuestos, la prohibición de talar 
árboles en terrenos con determinada pendiente en ciertos sectores , etc., etc. 

Una tercera limitación se establece para el legislador en el número 23 del art. 19, 
en el sentido de que no puede sustraer, como objeto del derecho de dominio, sino 
aquellos bienes que la naturaleza ha hecho comunes a todos los hombres o que 
deban pertenecer a la Nación toda. Esta limitación es relativa, en cuanto la calidad 
de deber pel1enecer a la Nación toda queda eventualmente entregada a la decisión 
del legislador. Igualmente, la imposición de limitaciones o requisitos para la adqui
sición del dominio de otros bienes requiere de un quórum especial y la posibilidad 
de fundar dichas restricciones en el interés nacional. 

Entrando en una dimensión que relClciona la protección institucional al derecho 
de propiedad con la protección del derecho de propiedad como derecho subjetivo y 
concreto se encuentra una cuarta limitación al legislador: para autorizar una expro
piación debe calificar su causa como de utilidad pública o de interés gene..a¡l5 Esta 
limitación permanece en el campo de un control ábstracto, aun cuando puede soste
nerse que aquí el Te puede fiscalizar los bordes externos de la calificación hecha 
por la ley, y para ello entrar a conocer de hechos. Sin embargo, es importante desta
car que aquí no se discuten hechos vinculados a la disposición controlada, sino al 
parámetro de control establecido por la nomla constitucional. 

19. Con ello se agotan lCls limitaciones constitucionales impuestas al legislador al 
regular la propiedad: 1) deber de respeto a la esencia del derecho (N" 24 i.l- N" 26); 
2) deber de vincular limitaciones y obligaciones a la nmción social de la propiedad, 
función social con un contenido explicito; 3) a11. 19 N° 23 CPR. y 4) deber de califi
car la causa de utilidad pública o de interés nacional que subyace a una expropiación 
por ley. o a una autorización para expropiar contenida en una ley. 

Con esto se encuentran también acotadas las preguntas que pueden fOITI1Ularse 
en el control abstracto de la constitucionalidad de un texto legal en relación al dere
cho de propiedad. 

1) ¿afecta la regulación la esencia del derecho de propiedad como institución jurídi
ca?: 

15 Esto es, privar en concreto a un individuo de 1m derecho con contenido patrimonial, de 
un bien o de facultades o atributos esenciales del dominio con la finalidad de traspasarlas 
al patrimonio público: este requisito es consustancial a la institución de la expropiación 
que menciona el inciso III del arto 19 N° 24. La extinción para el particular de un derecho 
de propiedad en concreto, que no pasa a Wl titular público, no es expropiación. Así. la 
orden de sacrificar un animal entermo puede privar a un individuo, en algún caso, de 
todo o gran parte de su patrimonio; pero no es expropiación. Una indenmización aquí no 
se puede justificar en el arto 19 N" 24 i.II!; a lo más, en la tcoria dc la igualdad en las car
gas públicas (como forma de compensar el perjuicio causado al particular por medidas 
tomadas en interés general). Siempre en los casos de un derecho patrimonial. esto es , con 
contenido y valor económico determinable. 
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2) ¡.se encuentran las limitaciones y obligaciones impuestas por el legislador fllnda
das en la hmción sm:ial de la propiedad en alguna de sus dimensiones (ej . utilidad 
pública. cunscrvación del pat rimonio ambiental)?: 

3) ¿se encuentran las limitaciones estab!l:ciJ~s para la ndquisición de determinados 
bienes amparadas por lo previsto en el art. llJ Nn 23?; y 

4) ¿califica la ley que autoriza una expropiación la causa de utilidad publica o interés 
genera!'? 

20. Como se ohserva. la respueS1tt a cualquiera de eSI<\S preguntas penllanece siem
pre en el ni ve! de control abstracto de conslitucionalidad de un texto infraconstihl
ciona!. Dcntro de este esquema cabc anali za r cómo el Te enfrente este análisi s en el 
fet llo comentado. 

La pregunta número 3 se de SCaJ1a desde un principio, por no estar en dis\:usión. 
Con respecto a la pregunta número 2, el mismo Te la excluye en el considerando N° 
61 : 

[61 °1. ( ... ) "ese menoscaho ... sólo permitiría al legislador establecer esas limita
ciones ti obligaciones y no la privación de derechos adquiridos que es lo que el 
proyecto de ley contempla ( ... ). 

El considerando 62 excluye la pregunta número 4: 
{62°1 ( .. . ) Tampoco se ellcuentran en la especie lo~ dementos pa ra contigurar la 

siruación establecida en el inciso tercero, al no tener el proyecto en cuestión, en 
absoluto. el carácter de ley generala especial que autorice una expropiación ... ( ... ). 
Por el contrario, se 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 
propied<.ld que adquirieron y que inco'Voraron a su patrimonio .... 

La única pregunta que queda abierta aquí entonces es si la ley con1rolada, al 
regu lar el dominio. atenta contra su contenido esencial. La respuesta negativa puede 
obtenerse de di stintas fuentes. El mismo Te reconoce que lo connatural a una inw r
sión accionarl a es "rec ibir di videndos y gozar del derecho it pitrticipar cn las uti lida· 
des" (considerando N° 34) Y que la disposición que se pretende derogar por la nOffila 
controlada pertenece a un sistema "indudablemente excepcional y especial" 
(considerando N° 33). Esto bastaría para privar al alegato de la facultad "de votar 
por el no reparto de dividendos". como facultad esencia l del dominio en relación a 
eSílS acciones, de todo fundamento. Otro argumento dice relación con lo expuesto en 
el plullO 13: la única forma de que la ley controlada íltt! ntara contra d contenido 
esencial del dt:recho de propiedad seria entender que la facultad Que se pretcnde 
derogar fonna parlc de los elementos de ese conterudo esencial , o sea, Que fuera Wla 

facultad nOlmativamente 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 fonne parte del contenido 
esencial del derecho de propiedad garantizado por el art. 19 N° 24. 

¡ii) Vaguedad de la parte resolutiva de la sentencia 

21. La pal1e resolutiva de la sentencia (N° 75) peca de una vaguedad evidente: 
l75°1. Que, pur lu tanto, y en mérito ti todas las consideraciones de esta senten

cia. el Tribunal debe acoger el requerimiento fonnulado. por ser el proyecto dc k y 
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impugnado contrario a la Constitución Política de la República y, en particular. a los 
preceptos de su artículo 19, IlLunera124 ... ( ... ). 

Uno de los principios básicos del ejercicio de control de constitucionalidad abs
tracto por órgano jurisdiccional es quc debe fomlUlar su decisión con tal precisión, 
que al Constituyente le resulte claro qué precepto o preceptos debería modificar para 
obtener la constitucionalidad del precepto cuestionado. En este caso, ni de la pane 
resolutiva. ni de los considerandos. puede establecerse en qué consiste exactamente 
la oposición normativa entre la Constitución y el texto legal controlado. Para esta
blecerla no basta señalar que la disposición analizada "afecta" o "compromete" el 
"derecho de propiedad", sino exactamente si se está ante lllla regulación que afecta el 
derecho en su esenCia, o una limitación u obligación que no se funda en la función 
social de la propiedad ... etc. En otras palabras. establecer el razonamiento descrito 
arriba en el párrafo 10. 

IV) Principio de inexcusabilidad y jmisdicción del Tribunal Constitucional 

22. Si bien no dice relación CQn la decisión de fondo. este tema amerita una pane 
especial de este comentario. El considerando N° 8 del fallo comenlado reza: 

[8°]. Que es de la esencia de los ordenamientos constitucionales en que se con
sagra la existencia de Tribunales de esta naturaleza. que, una vez que los sujetos de 
una acción la deducen debidamente, tengan el deber inexcusable de resoh:cr la cues
tión que se les ha sometido a su conocimiento. No hacerlo implicaría negar su propia 
existencia y no asumir la responsabilidad que se les ha entrcgado de dar justo tér
mino a aquella cuestión o conflicto. No puede st:rle ajeno al Tribunal Constitucional. 
dentro de LUla coht:rente interpretación dt: la Carta Fundamental. el principio consa
grado en su artículo 73 que dispone: "Reclamada su intervención en famIa legal y en 
negocios de su competencia, no podrán excusarse de ejercer su autoridad. ni aún por 
falta de ley que resuelva la contienda o asunto sometidos a su decisión'. 

Este considerando no hace sino continuar la línea de error iniciada ya en la pri
mera sentencia del Tribunal ConstitucionaL cuando. conociendo de su propia Ley 
Orgánica Constitucional, omite declarar inconstitucional su al1. 3., que consagra el 
mismo principio de incxcusabilidad. 

El principio de inexcusabilidad no es sólo la imposición a un órgano estatal del 
deber de ejercer sus facultades si es requerido para ello: esto cae más 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, prae!er legem. 
más allá de la lcy. La esencia original de la función jurisdiccional es lograr la solu
ción de controversias; las primeras normas objetivas tienen un carácter eminente
mente procesal; el denominado 'derecho objetivo material' preexistente al caso -pri
mero penal, luego civil- es posterior, y mucho más la producción estatal centralizada 
de textos normativos y el énfasis en la misión protectiva de derechos de la jurisdic
ción. El deber de solucionar el conflicto aun a falta de ley que lo resuelva da cuenta 
de la nUlción primaria de la jurisdicción en toda sociedad: procurar la paz social a 
través de la expropiación de la facultad de autotutela , entregando a cambio la deci
sión de la controversia por un tercero. 

23. El deber que impone el principio de inexcusabilidad consiste en que, debiendo 
necesariamente resolver la contienda, y no existiendo llll texto nonnativo (ley) del 
cual derivar la solución, el juez deberá formular la regla de derecho aplicable al 
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caso, y que justifique su decisión. El art. 170 N° 5 del Código 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 d fallo. En resumen: el deber del 
juez en (:sta perspectiva es resolver: de acuerdo a la ley, si ella existiere, o creando el 
derecho ap li cable. en su dclcclO: pero resolver. 

Así. la lIonna de incxclIsabilidad ~e justifica en el derecho procesal como W1a 
fonna de <lsegurar la !'iolución de un conllicto material. aun cuando no contemplado 
Cll la ley. 

24. A diferencia de lo anterior. la jurisdicción constituc ional no li ene como función 
resulver el conflicto material. ' "os connic!os materia les para cuya regulación se 
establece una Constitución son de carácter primariamentl.! políticos: la Constitución 
toma P¡lJ1l: del enfrentamiento político y lo si túa en un marco jurídico : no todas las 
condw:tas políticas St: encuentran reguladí'ts por la Consti tución , ni todas aquell í'ts 
que se t!ncuentran ,"c:guladas lo eSHln en la misma intensidad. Precisamente lo que 
hace la Constitución es crear WI marco para que las controversias políticas sean 
resuehas a través de dl:c isiones políticas, por quienes se encuentran legitimados para 
ello (actos de gobiemo. legislación, plebiscitos, ctc.). Ahora bien: la forma de dichas 
decis iones; las competencias para tomarlas y algLUlos límites y cometidos impuestos 
a dichas compt:lf.:ocias (básicamente bajo la fonna de derechos constitucionales) se 
encuentran, en general. consagrados I.:n la Constitución. La jurisdicción constitucio
nal surge para velar por la aplicación dc esa !loima '! sólo en la medida en que tal 
norma es deri va hlc del texlo const ituciunal; su función no l:S participar en la reso lu
ción de los conflictos políticos matcrialcs. sino en cuanto dios han sido recogidos en 
la Constitución. Si la controversia escapa a la regulación constitucional. ello implica 
que la dec isión del constituyente ha sido dejarla en manos del poder político, fu !;:ril 
dd cOlUrol jUl'idico. E:-; tc marco definido dI:! la jurisdicción constitucional se prec isa 
aun más si se observa quc nuestra Constirución entrega e l ejercicio de la jurisdicción 
constitucional a los órganos que pueden ejcn:erla. haj o la forma de competencias 
especificas: no existe una atribución genérica de competencia a UIl órgano pilr~ 

conocer de "col1lrovcrsias constitucionales" en general . 

25. En la jurisdicción constituciunal ejercida por el Te el c(Jn Oicto sólo puede con
sistir en la tensión entre pretensioncs divergentes del sentido del texto constitucional 
en su aplicación a los casos pn:vistos en el arto 82. Si la Constirución no regula 
dctcnninada materia. el juez const itucional no puede resolver "a falta de ley", porque 
su capacidad resolutiva consiste precisamente en aplicar la Constitución: el conflicto 
la tiene por objeto. Teóricamente, la aplicación del princip io de inexcusabilidad en 
este campo implicaría para el TC la misma C(ll1sccucncia que conlleva para el juez. 
infraconstilucional : el deber y la facul tad de crear Wla nonlla decisoria del caso al 
mismo nivel que la "ley que falta". O sea, atribuirle el poder constituyente para adj· 
cionar a la Carta los "preceptos faltantes"" A estas alturas el lector podrá establecer 
su propio juicio entre la congruencia del citado considerando 8° y el concepto de 
Const itución y la función de la jurisdicción constitucional. Afortw1adamente, la cita 
de este principio es irrelevante en el fallo, puesto que lo que se discutía en la parte a 
la que se aplica el considerandQ era la procedem;ia del recurso; o sea, precisameme, 
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un requisito prcvio 16, en ténninos lógicos, a la aplicación del principio de inex
cusabilidad (aun cuando hubiera sido procedente considerar este principio). ya que 
él se refiere a la resolución de la contienda y no a la decisión sobre la procedencia de 
entrar a conocerla. 

Observaciones 

26. Muchas otras observaciones podrían hacerse a esta sentencia del tribunal Consti
tucionaL Si bien es cieno, por ejemplo, que la disposición derogada priva a los 
accionistas de su facultad de votar en las Juntas de Accionistas, que pueden acordar 
con detemúnadas mayorías el no reparto de dividendos, no se ve cómo esa facultad 
se puede entender corno un derecho adquirido protegido por la garantía del 19 N(I 
24. Esencial para la protección de un derecho de propiedad de carácter subjetivo es 
su sustancia patrimonial: un valor expresable en télll1inos económicos. Esta facultad 
de votar. si bien emana de las acciones. no es sino la facultad de concurrir en un acto 
colectivo. Su naturale7,a jurídica es similar a la que da origen a otras manifestaciones 
de la voluntad: que pueden dar lugar a diferentes efectos. y pueden precisar de 
distintos requisitos, pero que, por sí misma. no representa nada para su titular. Tanto 
es así que, aun en presencia de dividendos (lo que es un fador de incertid:-lmbre). el 
titular de las acciones preferentes no puede por sí·mismo capitalizarlos; depende del 
resultado de la votación en la hUlla de Accionistas. No existe, como pretende el 
lriblUlal Constitucional. un "derecho a acordar no repa11ir dividendos" 
(considerando N" 52), ya que el accionista no tiene. por sí, la facultad para producir 
este efecto. 

La Teoría de los Derechos adquiridos y las meras expectativas adquiere también 
una "nueva dimensión". después de este Fallo del Te. Resulta que con su argumen
tación, del derecho de propiedad sobre cualquier bien corporal o incorporal resulta 
un 'derecho adquirido' la facultad de celebrar cualquier contrato en la forma auto
rizada a la fecha de incorporación del respectivo derecho de propiedad al patrimo
nio; aun cuando la celebración de esos contratos dependa de otros y se refiera a 
objetos inciertos en el futuro. Esto es desnaturalizar cualquier concepto de derechos 
adquiridos: "el derecho a que los dividendos podrían llegar a ser capifalizados" 
(considerando N(I 51). Si la capitalización de dividendos, que depende de la existen
cia de los mismos y de un acuerdo de la mayoría de la respectiva Junta de Accionis
tas, es algo que podría llegar a ser, y esta expectativa es un derecho adquirido. 
pienso que el Te abandona aquí el campo del lenguaje jurídico tradicional. incluso 
para el Derecho Civil. 

Todo esto se explica. a mi juicio, además de por los puntos comentados arriba. 
por la falta de agudeza del Tribunal ConstitucionaL El inciso que se pretendía dero· 
gar no otorga a los accionistas. como dice el Te, "la facultad de no recibir dividen
dos" (considerando N° 59). Si esto fuera así cada accionista podría ejercerla como 
titular de su derecho. Pero resulta que lo único que otorga al accionista el referido 
inciso es la facultad de participar en la votación de la Junta de accionistas. Adicio
nalmente la norma rebaja el quórum para determinados acuerdos, y crea un título 

16 El haber sido 'requerido legalmente'. 
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para la adquisición de cierta categoría de bienes con características propias (las 
acciones con derecho a participación proporcional íntegra en las utilidades). La 
facultad para votar en una Junta de Accionistas, por si misma, no tiene carácter 
especiaL y de hecho continuaría existiendo 3Ull cuando se derogara el mencionado 
inciso de la Ley 1840 l . Lo que tiene carácter exccpdonal es la regulación del 
acuerdo de la JUIl«l de Accionistas y la existencia de ciertos bienes crt!ados por ley y 
a los qLlt:! cventualml:nte se puede acceder. El inciso IV del arto 10 de la Ley 1840 1 
no olorga derechos directos a esos bienes, sino la facul tad de concurrir a la form a
ción de un aCIO juríd ico colecti vo y así a la posibilidad, en caso de alcanzarse una 
cierta mayoría y existir dividendos. de acceder ellos. En el fondo. lo ql:lc está en dis
cusión es la posibil idad de acceder. por un mecanismo especialmente di señado por la 
ley. ~ una categoría excepcional (excepcional dentro del sistema de deuda subordi . 
nada) de hil.!nes. 

27. Pat1iwlar y peligrosa es la tesis del TC segun la cual. cuando se encuentran en 
juego intereses particulares y privados se excluiría la presencia del interés general en 
la regulación legal (en especial, considerando N° 50). Toda ley, al tener por objeto 
úhimo la regulación de conductas. incluyendo la resolución de conflictos de intere
ses. afecta o puede afectar intereses privados. La idea del interés general es el fun· 
dal11l:nlO teórico que subordina dichos intereses a los requerimientos de la sociedad, 
los que dentro de los marcos institucionales corresponde detem1inar al poder politi 
ca. Precisamente en contra de lo que seiiala el Te ({60~j) ( .. .) (porque se) está en 
pres~ncia de un derecho parti~u l ar. de carácter netamente privado y aplicable a un 
grupo específico de personas ... no cabria entender que privarlos de ese derecho 
pat1icular pudiera estar amparado en intereses generales de la Nación ... ) 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 aspl.:c(o que cabe mencionar es el fuerte argumento en pro de un sistema 
jurídico gul.: proporcione la certidumbre absoluta de un dl!l\!llninado estatuto jurídi
co. Así en el considerando N° 51 se dice que los accionistas " ... actuaron con la certi 
dumbre conferida por la ley y el contralO suscri to de la ap licación de un régimen de 
nOllTIalidad de participación 1.:0 las inversiones ruturas así generadas." Esto. amen de 
ser una fa lacia (esa certidumhre jamás pudo tener foodam ento en cuanto la aplica
ción del régimen nomlal dependía del resultado de la Junta de Accionistas y de la 
existencia de dividendos), lleva a desconocer que no puede incorporarse este argu
mento desde el momento en que nuestra Carta reconoce competencüt al legislador 
para variar los estatutos jurídicos d~ cualquier actividad privada, dentro del esquema 
propuesto por la Constitución. 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 legis lador haga de dicha compdencia. 

En la misma línea. una aplicación estricta de los argwnentos contenidos t:'n el 
considerando N° 67 llevaría a concluir que es casi imposible para el legislador 
modifi car cualquiera legislación que suprimiern o disminuyera facultades para parti
culares. ya que el Tribunal vim'ula a los arts. 5, 6 Y 7 CPR la confianza (subjetiva) 
de un individuo. seI1111ando que dicha confianz" ":se ve naturalmente disminuida si el 
legislador. con posterioridad. le atribuye a dichos actos consecuencias jurídicas que 
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son más desravorablt:~ que i:lquelli:ls eDil las l:ua!r:s CJllien los reali/ó en d p<lsado 
podía contar al adoptar sus d~e i sioncs" 17. 

('ollll!.llfar;o Final 

La legitimidad de la institución del Tribunal Constitucional no pasa por recibir sus 
sentencias como dogma de fe. Si bien es ciel10 aport:m en muchos casos elellll!ntos 
para 1:1 trabajo doctrinal. éSle no puedc renunciar a su labor de denunciar SClldo
argulllt:nlaciones tras las (.~ualf:s sólo parece pcrcibirse la intención de dar un funda
memo pro-fonna a un resu ltado deseado. En este semido cabe honrar el VOh) dis i
dente de los ministros Jordán y Colombo, que en especial en sus numerales 4. 5. 6 Y 
10 contiene argumentos que se oponen con fuel711 a la decisión de la mayoria y con 
los cuales se corresponde parte de lo sostenido en este trabajo. 

Por último cabe recordar que sentencias del tipo de la comentada no son sino el 
resu ltado de la intención de encontrar en el Tribunal Constitucional la victoria dI: 
una batalla perdida en el Parlmnento. Esto puede justificarse en la defensa de: la 
Constitución; pero no cn sarrili carla al altar de intert'ses p<"lrticulares. 

17 Esta tendencia a lma seguridad a todo CVCnlO se obscn 'a también en el desarrollo de la 
jurisprudencia relativa al Recurso de Protección. y a la forma de entcndcrlQ. Cfr. al res
pecto .wpru, Nota 1) pág. (j 1. 
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