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1. INTRODUCCION 

En enero y abril de 1995, con ocasión de la tramitación del proyecto de ley que pre
tcndí a dcrogar el indso cuarto de-! articulo 10 de la Ley N° 18.401 (~obrl! capitali
zación de di videndos en los Bancos con obligación subordinada) nm::stro Tribunal 
Constitucional (en adelante T .C) tuvo la oportwlidad de emitir do!> interesantes 
fallos. en los cuales se abocó al estudio de materias, hasta la fecha, inéditas. Como se 
podrá apreciar, este año comenzó generoso en la entrega de material de reflexión! no 
sólo para abogados y estudiantes de derecho, sino también para economistas, 
politólogos y periodistas l . 

El primer fallo (Rol N° 207, de 10 de febrero de 1995) se pronunció sobre el 
requerimiemo, deduddo (;onfonne al 311 . 82 N° 2 de la e .p.R .. a través del cual un 
grupo de diputados2 reclamó de la inconstitucionalidad del proyecto de ley que 
pretendía derogar el inciso cuarto del artículo 10 de la Ley N° 18.401. proyecto que 
ya había sido promulgado y publ icado como ley de la República (baj o el N° 19.369 
en el 0.0. de 24 de enero de 1995). En esta sentencia el T.C. resolvió, en forma 
previa al fondo del asunto. acerca de su competencia para conocer de Wl requeri
miento cuya interposición fue fonnalmente comunicada al Ejecutivo con posteriori
dad a la promulgación de la ley. 

La segunda sentencia (Rol N° 209, de 11 dc abrii de 1995) se prolltUlció sobre el 
reclamo que 32 diputados) dedujeron, en confonnidad a In dispuesto en el art . 82 N" 
5 de la c.P. R., en contra del Decreto Supremo Promulgatorio de la Ley N° 19.369, 
publicada en el D.O. de 24 de enero de 1995. 

En las líneas venideras, además de presentar los principales tópicos de esta 
jurisprudencia, se intentara entregar algunas reflexiones e interrogantes acerca de su 
contenido, Para ello, y por razones metodológicas. hemos distinguido dos aspectos 

2 
3 

El tema de la llamada deuda subordinada y del capitalismo popular tiene su origen en las 
disposiciones de la Ley 18.401 y sus modilic<tdones (Leyes N° 18.425. 18.707, 18.818)1 
19.36 1). 

31 Diputados, todos de oposición . 

También de oposíción. fi gurando algunos que no obraron e;:n la primera prc-sentación. 
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.4~ en estos dos fallos. El primero dice relación con aspectos cstric~ 
/íZ; \~e -~6tnJ,1~,s, 0. si ~e q~iere, procedimeI~tales, relativos a la .tr~l,ltación de las 

,.,. I Q l' cu~s 4e;~oonstJtuclOnahdad que se susclten durante la tramItaclOn de un pro-
r ;, ,' ..... -Yec~~,.~~.~! segundo se refiere a la cuestión de fondo, esto es, al criterio susten-

¡. \c,Qtlo .pUf éI,<rT~unaI luego de practicar el contraste entre el proyecto de nonna 
'..>\-qril;olaqa:i~·:Carta Fundamental . 

., -- ____ _''' I - / ' 

;"In •.. ~/ 

1I. 1./\ CUESTION PROCEDIMENTAL 

El Le., en cuanto agente de jurisdicción y en forma similar a cualquier tribunal , se 
halla vinculado por nonnas de competencia, procedimiento y decisión. Los estudios 
de la jurisprudencia del T.e. suelen poner mayor énfasis en las nonnas de decisión5, 

que en lo que se refiere al control de constitucionalidad de la ley sirven de parámetro 
de comparación, pennitiendo al operador afinnar la constitucionalidad o 
inconstitucionalidad de otra nonna de inferior jerarquía. Sin embargo, y como ya lo 
hemos advertido, también existe otro grupo de nonnas de procedimiento (plazos, 
legitimaciones activas, etc.) y competencia. Esta parte de nuestro trabajo se refiere, 
precisamente. a este último grupo de nonnas. 

Debido a que nuestra Constitución ha previsto el control preventivo y. obligato
rio de constitucionalidad sólo para cierta categoría de proyectos de ley (art. 82 N° l 
C.P.R.), en el caso que nos ocupa (control de una ley ordinaria) el Tribunal sólo 
podía pronunciarse a requerimiento del Presidente de la República, de cualquiera de 
las Cámaras o de una cuarta parte de sus miembros en ejercicio. Fueron entonces 31 
diputados de oposición quienes se encargaron de promover la cuestión de consti
tucionalidad, presentando el respectivo requerimiento el día 22 de enero de 1995. 

Hasta aquí, nada nuevo bajo el sol. 
La novedad radicó en las circunstancias que siguieron a la presentación del 

requerimiento, pues éste fue fonnalizado el día 22 de enero de 1995, a sólo horas 
(aproximadamente a las 22 horas de aquél día domingo6, en la residencia particular 

4 

5 

6 

lOO 

Se entiende que nos referimos a la tramitación de leyes que carecen de control obliga
torio de constitucionalidad, y cuyo control (eventual) se regula en el N° 2 del arto 82 de la 
C.P.R. y en el párrafo 2" de la L.O.C. N° 17,997, de 1981, bajo el epígrafe "Conflictos de 
Constitucionalidad". 

Así, la jurisprudencia del T.C., cada vez que se pronuncia sobre la constitucionalidad de 
talo cual norma, interpreta de algWla manera la Carta FWldamental, generando un 
cúmulo de información que complementa el significado mismo del texto, muchas veces 
conciso y rara vez encuadrable en forma instantánea con cada situación particular. Debe
mos dejar en claro que esta distinción es estrictamente funcional. Muchas veces una 
norma que reviste los caracteres de norma de competencia puede servir de norma de 
decisión. Así, por poner un ejemplo burdo, para afirmar la inconstitucionalidad de la 
norma que le otorgaría facultades al Presidente de la República para conocer la apeladón 
en los juicios de arrendamiento, debemos recurrir al arto 73 de la C.P.R. (norma de 
competencia) como norma de decisión. 
A diferencia de otros Tribunales el T.C. no tiene restricciones en cuanto a la habilidad de 
los días en que han de efectuarse diligencias ante él. Ni la Constitución, ni su ley 
orgánica establecen linútaciones al respecto. El arto 16 de la L.O.c.T.C. se Iinúta a se
ñalar que el tribWlal celebrará sesiones ordinarias y extraordinarias, celebrándose las 
primeras una vez a la semana, en los días y horas que el mísmo se fije. Para los plazos de 



del Secretario del Tribunal) de ser firmado el decreto promulgatorio del proyecto por 
el Presidente de la República (hecho que se produjo cerca del mediodia del día 
siguiente)7 y de ser cumplido el trámite de toma de razón8 por parte de la Contra~ 
loría General de la República (trámite que finalizó a las 16: 14 horas del lunes 23 de 
enero). El oficio del T.e. , comunicando el hecho de haberse acogido a tTamitación9 

el requerimiento (en cumplimiento de lo dispuesto en los arts. 40 y 42 de la 
L.O.C: r.C.), fue recibido por el Poder Ejecutivo sólo a las 18:55 horas del día lunes 
23 de enero, cuando só lo le faltaba publicar la norma cuestionada. 

El problema: ¿se había trabado en fonna Op0rlW13 la cuestión de constitucio
nalidad? ; ¿podía el T.e. conocer y fallar el requerimiento en circunstancias de 
haberlo comunicado al Presidente de la República después de que éste ya había 
procedido a promulgar la ley? 

7 

8 

9 

días, véase el ano 33 L.O.C.T.C. Por otro lado, el plazo establecido para formular 
requerimiento de inconstitucionalidad en ningún caso restringe su cómputo a los días 
hábih:s, por t i contrario, la oportmlÍdad se halla fijada en relación al momento de la 
promulgación: " .. el Tribunal sólo podrá conocer a requerimiento (. . .) siempre que sea 
formulado alifes dl!}u promulgación de 111 ley" (inciso 4° del art o 82 C.P.R., que debe 
relacionarse con el arto 72 C.P.R.). 
Como es de público conocimiento, el proyecto no sólo fue promulgado, sino que además 
flle publicado al día siguiente, es decir, el martes 24 de enero de 1995. Si se observa con 
alención la respectiva inserción en el Diario Oficial (página 2). el lector se percatará que 
la ley aparece como promulgada el día 20 de enero, no obstante haberse finnado el 
decreto tres días después. La explicación que se dio fue la siguiente: dicho decreto fue 
"preparado" (redactado y escrito) por la División Jurídica del Ministerio Secretaria 
General de la Presidencia el mismo día en que fue despachado el oficio de la H. Cámara 
de Diputo:ldos (Cámara de origen) por el que se comunicaba la aprobación del proyecto 
de ley por parte de ambas Cámaras. Sin embargo dicho oficio fue recibido e1lunes 23 de 
enero, por lo cual el decreto se firmó ese día (v. el comunicado finnado por el jefe de la 
División Jurídico Legislativa del Misegpres en HI Mercurio, 25 de euero de 1995). 
Trámite que se realiza en cumplimiento de lo dispuesto en el arto 87 C.P.R. y 37 letra a) 
de la Ley Na 10.336, orgánica de la Contraloría. Sobre el control de legalidad de los 
decretos promulgatorios de leyes vid. Enrique SILVA CIMMA. Derecho Administrativo 
Chileno y Comparado (Edit. Juridica de Chile. Santiago, 4" cd., 1992) pp. 196 Y sgtes. 
Por lo general la primera resolución que se dicta en este procedimiento de control sera 
aqueHa que se pronuncia respecto del cumplimiento de los requisitos que el art, 39 
L.o.c.r.e. impone al escrito de reclamación . Digo "por lo general" pues podría prece
derla aquella resolución que ordena poner el requerimiento en conocimiento del Presi
dente de la República (lo cual no obsta a que ambos propósitos puedan cumplirse en lUla 
misma resolución, que acogiendo a tramitaciÓn el reclamo ordene la con espondiente 
comlUlicación) ('l . infra, nota 37). Si el requerinúento cumple con las exigencias de dicha 
norma se di~1:ará una resolución que lo acoja a trarrútación; en caso contrario. el Tribunal 
puede (es facultativo, atendido los ténninos en que está redactada la nonna) no admitirlo 
a tranútación, en cuyo caso los interesados tienen tres días para subsanar los defectos del 
requerimiento o completar los antecedentes que hubieren omitido. Si así no lo hicieren, 
el requerimiento se tendrá por no presentado para todos los efectos legales (an. 41, inciso 
2°, de la L.o.c.T.e.) debiendo el TribWlal comWlicar este hecho al Presidente de la 
República para que proceda a la promulgación de la parte del proyecto que fue materia 
de la impugnación (inciso final del arto 41). 
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l . OportW'lidad para interponer los requerimientos a que se refiere el art. &2 N° 2 de 
la e .p.R. Competencia del Tribunal Constitucíonal 

Como se sabe, la facultad del T.e. para resolver las cuestiones de constitucionalidad 
que se susciten durante la tramitación de los proyectos de ley ordinaria 1 o sólo se 
actualiza a requerimiento de las autoridades señaladas por la Constitución (art. 82 
inciso 4°), y siempre que éste sea jármulado antes de la promulgación de la ley. Se 
presentó. enton<:es. como cuestión previa, la necesidad de dClcnninm la competencia 
del T .C. para conocer de un requerimiento materialmente pr1.!scntado antes de la 
promulgación de la ley, pero que sólo pudo ser. utilizando la jerga procesal. 
notificado después de la dicración y total tramitación del decreto promulgatorio del 
proyecto de ley. 

El Ejecutivo, a propósi to de esto mismo, postuló la exh:mporaneidad del 
requerimiento y la consecuente falta de competencia del T .e. para reso lver acerca de 
procedencia. Dicho planteamiento, debido a expresas disposiciones de la 
L.O.C.T.c. 11 , se tradujo en la solicitud de "rectificar el error de hecho en que se 
incurrió al dictar la solicitud que acogió a tramitación el requerimiento". 

La pretensión del Ejecutivo!:!, en si muy dificil de sostener, fue en definitiva 
desechada por el T.e., al considerar el Tribunal que se encontraba opornmamentc 
requerido para resolver la cuestión de constitucionalidad sometida a su conocimienlo 
(considerando 4°), correspondiendo por lo tanto desestimar la solicitud del Gobierno 
"por no haber incurrido en un error de hecho '."amo en didw presentación se 
manifiesta, correspondiéndole comiguientemente uvocarsc al conocimiento del 
requerimienro por cuestión de comtitucionaJidad que se le hu formulado". Se sentó 
pues el principio de que bas(a la sola presentación del requerimiento para que se 
active la competencia del Tribunal y se genere el procedimiento de control de 
constitucionalidad. Los argwnentos vertidos en la parte preliminar del fallo Rol N° 
207, pueden resumirse en las siguientes ideas: 

10 Circunscribiremos el análisis solamente a los proy«:tos de ley ordinaria. dejando de lado 
los proyectos de refomla constitucional y los tratados internacionales sometidos a la 
aprobación parlamentaria. 

11 El arto 18 de la L.O.C.T.e. dispone: "En ningún caso se podrá promover cuestión de 
j urisdicción o competencia del TribWlal. Sólo este, de oficio, podrá conocer y resolver su 
falta de jurisdicción o competencia." Por otro lado, el arto 32 del mi smo cuerpo legal 
establece: "Contra las resoluciones del Tribunal no procederá recurso algwlO. El Tribu
nal, de oficio o a petición de parte podrá modificar sus resoluciones si se hubiere incu
rrido en algUn error de hecho que así lo exija. La modificación a petición de parte deberá 
solicitarse dentro de siete días contados desde la notificación de la respectiva resolución . 
El TriblUlal se pronunciará de plano sobre esta solicitud.". 

12 El Ejecutivo, apoyado por W\ informe en derecho evacuado por la profcsora Srta. Mónica 
Madariaga O., postuló lo siguiente: a) Que la atribución o competencia del T.C. expiró al 
momento en que la Contraloria tomó razón del decreto promulgatorio; b) que los 
requerimientos presentados y no comooicados oficialmente al Presidente de la República 
no le son oponibles en sus efectos. todo lo cual le garantiza Wl racional y justo 
procedimiento; e) que afinnar lo contrario significaría crear lUl nuevo trámite en la 
fonnación de la ley, cual sería la obligación, previa a la promulgación. de indagar acerca 
de la posible presentación de requerimientos de inoonstitucionaJidad. Respecto al 
argumento se&aJado con la letra b) puede verse el VOto disidente en el fallo Rol 209 
(considerando 9°). 
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a) La exigencia de que el requerimiento se fonnule antes de la promulgación de 
la ley, comonne al significado natural de la palabra "formular" y a la circunstancia 
de que el ordenamiento legal (art. 40 L.O.e .T.e.) reconoce la existencia de la 
reclamación por el sólo hecho de ser presentada, se entiende cwnplida con el solo 
hecho de pr('sentar el requerimiento ante el órgano competente (considerandos S" al 
r). 

b) El principio de inexcusabilidad. Confonne a este principio se señaló que el 
T_C, deducida debidamente la reclamación, tenía el deber inexcusable de reso lver la 
cuestión 1 J (considerando 8°). 

e) La circunstancia de haberse firmado el decreto promulgatorio y, posterior· 
mente, haberse tomado razón de él, constituyen causas sobrevinientes que" conforme 
a los principios proce.~Qles orgánico constilUl..:iunales no altera la competencia del 
Tdbunal ni puede ser comtitutiva de una causal de enervamiento de lo atribución y 
responsabilidad del Tribunar' (considerando 10°). 

d) De acogerse la tesis contraria se estaria supeditando el derecho de los agentes 
constitucionalmente autorizados para reclamar a la circunstancia de que se celebrara 
una sesión del TriblUlal en que se tratara, acogiera a tramitación y comunicara al 
Presidente el hecho de haberse presentado el requerimiento (considerando 13°). 

e) Debido a que la cuesti ón de const itucionalidad debe quedar de manifiesto en 
la discusión parlamentaria del proyecto, no es lUl evento del todo sOIpresivo el que 
un requerimiento sea fommlado 14 (considerando 15"). 

t) Que en ningún caso procede asimilar la presentación de un requerimiento a la 
de una demanda ordinaria, en que sus efectos suelen producirse desde su notificación 
válida . Esto porque. por sobre las reglas generales, prevalecen las normas y 
principios particulares de Wla acción constitucional autónoma que no da lugar a un 
proceso contradictorio (considerandos 16° al 20°). 

Concordamos plenamente con la decisión del Tribunal , pues en ningún caso 
cabe exigir otros requisitos que la Constitución no impone. La s ituación es clarísima: 
la cuestión de constitucionalidad puede plantearse .. hu')la la promulgación de la 
ley", esto es, hasta el último minuto que antecede a la firma del decreto promul-

13 Llama la atención que al momento de invocar el citado principio se recurriera al art. 73 
C.P.R., que si bien consagra un principio general básico en materia de administración de 
justicia, no es directamente aplicable al T.e. La fuente de dicho principio, en lo que al 
T.e. se refiere, se encuentra en el inciso 2° del arto 3° l.O.e.T.c.. y no en el arto 73 
e.p.R. Este criterio es reiterado en el voto disidente del Ministro Colombo fonnulado en 
la sentencia Rol N° 209 (considerando. 4°, in fine). Sobre el verdadero sentido y 
discutible aplicación del principio de inexcusabilidad en el ámbito de la jurisdicción 
constitucional, véase en esta Revista: ¿Quo I'adis Tribunal Constitucional? .. (nO 22 y 
sgtes.). JXlr Eduardo AL01INATF. LllANA. 

14 Sobre la naturaleza y requisitos del requerimiento V. falto Rol N° 23. de 26 de septiembre 
de 1984 (en Fallos pronunciados por el Excmo. Trihunal Constitucional en/re el " de 
mayo de 1981 y e124 de septiembre de 1985. Edit. Jurídica de Chile, Santiago. 1986, pp. 
161 Y sgtes.). Desde este fallo quedó claro que la presentación debía contener una 
petición concreta acerca de la declaración de ¡nconstitucionalidad de lUla nonna, la que 
debía traducir el debate (entre el Ejecutivo y Legislativo, o al interior de éste último) que 
la precedía acerca de la discrepancia de la norma con la preceptiva fundamental . 
También fallo Rol N° 147, de 27 de abril de 1992 (en Folios del Tribunal constitucional 
pronunciados entre el 2) de diciembre de 1985 y el 13 dejunio de 1992, Edit. Juridica 
de Chile, 1993, pp. 502 Y sgtes.). 
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gatorio. Seguir el criterio de la notificación nos llevaría a situaciones insospechadas. 
Tan sólo imaginemos la posibilidad de admitir la impugnación de la validez del acto 
notificatorio, las complicaciones no se harian esperar15. Por eso la posición del 
tribunal es la más simple, la más lógica, la que presenta menos complicaciones. Será 
preferible dejar sin efecto un decreto promulgatorio (decisión respaldada por la 
existencia previa de un fallo del T.e.) a promulgar y publicar 1m proyecto de ley 
tachado de inconstitucionalidad y cuya declaración de conformidad o 
disconformidad con el Código Fundamental se encuentra pendiente. Fuera de! plano 
jurídico, esta última opción es casi garantía de deterioro en las relaciones 
GobiemolParlamento o, lo que es más seguro, Gobíemo/Oposición16. Algo tan 
importante como el control preventivo de constitucionalidad de las leyes no puede 
quedar subordinado a formalismos más propios del derecho privado que del derecho 
público. 

En síntesis: tratándose del arto 82 N° 2 c.P.R. para activar las facultades del Te. 
basta la sola presentación, anles de que se promulgue la ley, del requerimiento ante 
el órgano competente, sin que dicha reclamación pueda taeharse de inoportuna por el 
sólo hecho de darse a conocer al Presidente de la República con posterioridad a la 
dictación del acto promulgatorio. 

2. Naturaleza y requisitos del requerimiento 

Como ya dijimos, el T.C. también hizo argumentaciones en tomo a los requisitos que 
deben concurrir en el requerimiento, como es el que éste deba fundamentarse en la 
existencia de un debate o discrepancia previo acerca de la regularidad constitucional 
de una norma. 

En esta oportunidad el Tribunal hace un nuevo aporte a la caracterización de la 
cuestión o conflicto de constitucionalidad, en el sentido que considera necesario que 
"cuando un requerimiento provenga de una de las Cámaras o de una parle de sus 
miembros, haya quedado de manifieslo en las deliberaciones, sesiones y aclas res~ 
peclivas, que ha surgido, que se ha suscitado, una cuestión por la que se ponga en 
duda la comlitucionalidad de una norma () di~pusición de un proyecto de ley. Si tal 
hecho no se ha presentado, habrá certeza de que la cueslión de cOn<itilucionalidad 

15 Incluso en derecho privado es discutible que para ciertos casos se aplique irrestricta
mente el principio de que la .demanda produce todos sus efectos a partir de su notifica
ción y no desde su presentación. Piénsese en el caso de la demanda interpuesta antes de 
que se cumpla el plazo de prescripción y que, por razones ajenas a la volLmtad del 
demandante, sólo puede ser notificada con posterioridad al cumplimiento de dicho plazo. 
¿Por qué no sostener que la demanda pudiera retrotraer sus efectos al momento de su 
presentación. siendo por tanto hábil para interrumpir la prescripción? Cfr. ABELlUK M., 
René. Las Obligaciones (Edit. Ediar, Santiago de Chile, 2° ed., 1983), pp. 782 Y 7&3. 

16 Para muestra un botón: mientras algwlOs parlamentarios oficialistas señalaban que "se ha 
hecho una mala costumbre decir que algo es inconstitucional cuando a uno no le gusta" 
(diputado Jaime ESTÉVEZ, El Mercurio, 19 de enero de 1995), en sectores de la oposición 
se acusó al Gobierno de utilizar una "martingala", "un resquicio legal ( ... ) que sólo se le 
pudo ocurrir a un funcionario de la Unidad Popular" (diputado Andrés ALLA/'.1AND, El 
Mercurio, 25 de enero de 1995). Desde la Moneda, el Ministro Secretario General de 
Gobiemo, sentenció: "La derecha siempre ha tenido la inclinación a usar el Tribunal 
Constitucional para contrapesar lo que no tiene en el Congreso, por falta de votos", La 
Nación, 24 de febrero de 1995. 
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11(1 SI! ha presentado y que. consiguienJemente, 110 hahrá base alguna para que 
exista un requerimiemo al Trihunal COllStilU<.:iollal. No es de esta manera, un evento 
surpr~siv() el que WI requerimiento sea formu lado, ya que necesariamente, dehe 
contar con un antecedente preciso de cuestión de constitucionalidad, puesto 
públicamente de manifiesJu" (considerdndo 15°). Esta declaración viene a comple
mt!ntar los criterios evacuados en los fallos roles N° 23 Y N° 147 17 (N° 14). en cuan· 
lo a la naturaleza y caracteristicas de la cuestión de constitucionalidad, conflicto que 
debe preceder real y efectivamente a la presentación fonual del reclamo ante el 
TribWlal. 

Aqui fomIUlamos la siguiente interrogante: ¿sig.nifica esto que el control even
tual de constitucionalidad está subordinado a la explicitación previa de la diver
gencia, fonnulada durante la discusión parlamentaria y consignada en los respectivos 
documentos? Creemos que no. 

Concordamos en que nornlalmente el requerimiemo e:s la culminación de una 
serie de diferencia!> de opinión en tomo a la constirucionalidad de una nonna, debate 
que generalmente se materializa en las comisiones legislativas (tanto en las que 
estudian el proyecto como en las que absuelven consultas acerca de las dudas de 
conslirucionalidad) o en la sala de sesiones (sobre lodo si no hay tiempo para anali
zar el proyecto en comisión, como suele suceder en los casos de la "dis"usión inme
diata"), sill contar las declaraciones a la prensa u otros medios informales de pu
blicitar el conflicto, Sin embargo, que las cosas sucedan generalmente de 'una manera 
no significa que no puedan suceder de otra, Desde este punto de vista, no parece que 
la Carta Fundamental haya puesto como requi!<iito de admisibi lidad del requerimiento 
el hecho de que la cuestión conste o quede de manifiesto en las deliberaciones, 
sesiones y actas respectivas, 

Imaginemos el siguiente caso: se presenta un proyecto de ley que consta de 
numerosos anículos. muchos de los cuales se limitan a reglamentar hasta el más 
mínimo detalle la idea matriz o fundanlental. En no pocas ocasiones el debate se 
centrará en las bondades o defectos de la idea global, postergando a 1.JI1 segundo 
plano la técnica legislativa (que comprende desde las nonnas usuales de redacción 
hasla los preceplos fundamentales a los cuales debe ajustarse toda nonna)18, Siga~ 
mas imaginando: el proyecto se despacha sin mayores problemas, remitiéndose 
copia de él por la Cámara de origen para que el Ejecut ivo proceda a promulgarlo 
(trámite que en no pocas veces suele superar con creces el tiempo récord en que se 
promulgó el proyecto que mOli vó las semencias de nuestro comentario). Sin em
bargo, lU1 acucioso parlamentario repara en los posibles vicios de algún pasaje del 
(todavía) proyecto de ley. Producto de esta observación, desea recurrir (con el nú-

17 De este fallo su considerando 3": "Que de los antecedenti!.~· acompañados por los requi
rentes, especialmente de IQ.~ Diarios de Sesiones de la H. Cámara de Diputados en que 
consta la discusion del proyecto, no se cOtlsfala la existencia de una cuestión de consti
tucionalidad, más aún s; ~e tiene en consideración que los requirentes no hiciera" pre
sentes en la dücusión de la ;niciaJh'a lru objeciones constitucionales correspondien. 
tes; ". En esta oportunidad, al igual que en el Rol N" 23, se rechazó el requerimiento. 

18 Muchas veces los vicios pasan simplemente inadvertidos; véase la presentación del 
profesor Eduardo SoTO KLOSS en las XXIV Jornadas de Derecho Público. En la forma 
que prescriba la ley. Noto sobre prácticas legisloti"O$ inconslitucionoles. en Revista 
Chilena de Derecho. Vol. 20, N°S 2-3, mayo·dkiembre, 1994, pp, 687 Y ~gtes, 
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mero de colegas de rigor) al T.e., antes de que se promulgue la ley. con el objeto de 
que este TribW1al resuelva su pretensión. Vuelvo a interrogar: ¿por qué excluir del 
control preventivo eSla hipótesis de posible ¡nconstitucionalidad? Rien puede en
tenderse al T.e. como un tercero imparcial llamado a resolver diferencias de crite
rios entre los órganos colegisladores. Pero esta percepción. política si se quiere. de la 
flUlción del T.e. no puede pasar por sobre la función jurídica y objetiva que debe 
desempeñar dicho órgano: vejar por la supremacía constitucional. Por lo mismo. por 
muy anónimo que haya pasado el presunto vicio ante la "mirada del legislador" y por 
muy tarde que éste se haya percatado de su error. nadé! debiera impedir que so;;: 
I.:wnplicra con el principal objeto del T.e.. cual es la vigilancia de la preeminencia 
de la Constilución por sobre cualquier nonn3 de inferior jerarquía. 

A mayor abwldamicnlO, el arto 39 LO.CT.C.. en su inciso 2°. establece qw..' al 
requerimiento deberán acompañarse, "en su caso" . copias imegras de las actas de 
sesiones de sala o comisión en las que se hubiere tralado el problema y de los ins
trumentos, escritos y demás antecedentes invocados. En el inciso siguiente señala 
que "en todo caso" se acompañará el proyecto de ley, de ref0l1n3 constitucional o 
tratado, con indicación precisa de la parte impugnada. Asi las cosas. las copias de las 
actas se presentarán cuando se haya producido un debate en las correspondientes 
instancias de discusión. En Olros casos, como en nuestro ejemplo, simplemente no se 
preseOlarán mies actas porque no hubo debate algtUlo que precediera a la recla
mación, por lo que bastará dar cumplimiento a 10 drspuesto en los incisos 1<) Y 3° del 
arto 39. Por algo es que el inciso 3° prescribe que ciertos documentos deben 
presentarse "en todo ca.sa", frente 3 otros que deben presentarse "en su úlSO". 

Resumiendo: o creemos que la declaración del T.e. (considerando 15<') debe 
entenderse en su contexto (\!n que, en la especie. era razonable sostener que para el 
Ejecutivo no fue imposib le prever la presentación del requerimiento) o simplemente 
discordamos de su proposición (especialmente si tenemos ti la vista los roles N° 23 Y 
147) por las consideraciones aniba transcrilas. 

3. Efectos de la promulgación de un proyecto de ley respecto del cual ya se ha for
mulado requerimiento de inconstitucionalidad. Eficacia del decreto promulgatorio. 

Quizá sea éste uno de los aspectos que más controversia suscitó lUla vez que el T.e. 
resolvió acoger a tramitación el requerimiento. declarando. en definitiva. que el 
proyecto de leyera contrario a la Const itución. 

Como se sabe, la fase tenninal del proceso de formación de las leyes se estruc
tura a través de diversos actos dictados por los órganos colegisladores, y qut: se 
orientan hacia la preparación de aquello que podemos llamar "el nacimiento" de la 
nonna jurídica. Uno de estos actos es la promulgación de la ley, a cargo del Presi
dente de la República, que se materializa con la redacción y finna del respectivo 
decreto supremo promulgatorio, de lo que resulta que bajo toda nonna legal se es
conde un decreto que la promulga y ordena, en la redacción usual, "llevarla a efecto 
como ley de la República" . 

Como el propósito de estas lineas no es abordar en general los problemas 
doctrinarios envueltos bajo el concepto de promulgación l9, nos referiremos al pUnlO 

19 Especialmente las confusiones que se generan con el concepto de "sanción". Cfr. 
RODRiGUEZ ZAPATA, Jorge. Sanción, promulgación y publicación de las leyes (Edil. 
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sólo en cuanto se relaciona con las atribuciones del T.e. para conocer de los reque
rimientos de inconstitucionalidad.Según el inciso 6° del arto 82 e.P .R., la regla ge
neral es que la parte impugnada de un proyecto de ley no puede ser promulgada sino 
hasta la expiración del plazo de diez días (prorrogable por igual ténnmo en caso de 
motivos graves y calificados) con que cuenta el T.e. para resolver la cuestión. Dos 
son las excepciones a esta regla: el proyecto de Ley de Presupuestos o el proyecto 
relativo a la declaración de guerra propuesta por el Presidente de la República20. 
Complementando esta nonna, el arto 40 de la L.O.e.T.e. señala que, recibido que 
sea el requerimiento por el Tribw1aL "se comunicará al Presidente de la República 
la existencia de la reclamación para que se abstenga de promulgar la parte 
impugnada del respectivo proyecto, salvas las excepciones señaladus en el inciso 
sexto del artículo 82 de la Constitución Política". Pues bien ¿qué sucede sí el 
proyecto se promulga a pesar de ya existir una reclamación de mconstitucionalidad 
en su contra, encontrándose pendiente el plazo con que cuenta el T.e. para resolver? 

El fallo Rol N° 207, no obstante admitir la competencia del T.e. para fallar la 
reclamación fonnulada y declarar, en definitiva, que la norma sujeta a control era 
inconstitucional, guardó silencio en lo relativo a la validez del decreto que la pro
mulgó y ordenó publicar, con lo que se produjo la peculiar situación de figurar en el 
Diario Oficial una nOffila declarada inconstitucional por el T.C.2l La cuestión acerca 

Tecnos, Madrid, 1987); ROSENDE S\JRlARRE, IIugo, /.a promulgación y la Publicación de 
la Ley, M. de P. (Ed. Nascimento, Santiago de Chile. 1941). Conviene tener presente la 
circunstancia de que, desde la instauración de nuestro Tribunal Constitucional como 
contraJor de la constitucionalidad de las leyes, se han incorporado nuevas variantes al iter 
legislativo, como es, por ejemplo. la eventual paralización de la fase terminal de 
gestación de la ley por la interposición de reclamos en contra de la norma proyectada. 
Esta última circunstancia conlleva la necesidad de clarificar muy bien el estatuto jurídico 
rector de los decretos promulgatorios de leyes, especialmente en lo que se refiere a las 
nonnas particulares que lo diferencian de la generalidad de los actos administrativos. 

20 Interesante puede resultar el estudio de estas dos excepciones, que permiten al Presidente 
de la República promulgar un proyecto de ley, aun cuando se encuentre pendiente el 
pronunciamiento del Tribunal requerido para resolver el eventual conflicto de 
constitucionalidad. Y digo interesante pues en estos dos casos existe la posibilidad de 
que el T.e. acoja el reclamo estando ya promulgada y publicada la ley, por lo que nue
vamente nos veremos en la necesidad de determinar la suerte del texto que contiene la 
parte invalidada. Ni la C.P.R. ni la L.O.C.T.e. contiene un precepto expreso que solu
cione la cuestión. A pesar de esto último, y en la medida que la misma Constitución 
legitima la promulgación, puede sostenerse la validez (no sujeta a condición) del decreto 
promulgatorio. Ahora bien, frente a la posibilidad de que la nonna, válidamente 
promulgada y publicada, sea declarada inconstitucional puede pensarse en dos opciones. 
La primera, que sólo se admita el recurso de inaplicabilidad (art. 80 C.P.R., con todas las 
limitaciones que ello implica). La segunda, consiste en afirmar la eficacia condicional de 
esa nonna, en cuanto quedó en todo caso sujeta a la revisión del T.e., no obstante su 
publicación y promulgación. Para el caso de ser posterionnente declarada 
inconstitucional, sea que se obtenga la eliminaciÓn de su texto (vía inserción en el D.O., 
por ejemplo), sea que no, la norma seguirá siendo de todos modos ineficaz. 

21 No era la primera vez que se presentaba una situación de esta naturaleza. En el 0.0. de 
10 de marzo de 1990 se publicó la Ley N° 18.962, Orgánica Constitucional de Ense
fianza, en la que se contenía un artículo (art. 74) que el T.e., en sentencia de 27 de fe
brero del mismo afio (Rol N° 102), había declarado inconstitucional. Si bien no se pre
sentaron problemas globales en la promulgación (se estaba ante un caso de control 
obligatorio de constitucionalidad) si cabía preguntarse acerca de la validez de la publi-
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de la subsistencia del decreto se asocia también a la siguiente pregunta: ¿cómo se 
cumplía el fallo del T.C. si la norma había permanecido diecisiete días12 publicada 
en el 0.0. sin que constara su inconstitucionalidad? ¿Qué efectos había producido la 
promulgación y publicación del texto? Cabía entonces detenninar la forma en que 
habían de producirse los efectos del fallo, atendida la especial circunstancia de 
subsistir (al menos materialmente) algún vestigio del proyecto declarado inconsti
tucional: el decreto que lo promulgó. 

A diferencia de la situación de los tribunales ordinarios, ni la ley ni la Consti
tución contemplan expresamente el procedimiento para hacer cwnplir los fallos del 
T.C. ¿Significa esto que dichas sentencias están expuestas a convertirse en letra que 
no se cumple? Evidentemente que no. Esto porque es precisamente el T.e., al re
solver las "cuestiones sobre constitucionalidad' (art. 82 c.P.R.), el órgano encar
gado de determinar si las nonnas sujetas a su control se conforman al texto funda
mental, para que, por tanto, puedan obligar en los términos del arto 6" C.P.R. Si la 
misma Constitución le asignó la fundamental tarea23 de resolver, con efectos erga 
omnes, acerca de esa "conformidad', entonces no puede pensarse que por no con
templar un procedimiento manu militar; para cwnplir dichas resoluciones éstas no 
vayan a tener eficacia. Los fallos de este Tribunal son autosuficientes y por más que 
se promulguen y publiquen las nOnTIas por él declaradas inconstitucionales ellas no 
podrán jamás tener el carácter de obligatorias, pues les falta el principal .requisito 
contenido en la regla del inciso 10 del arto 6° C.P.R.: la confonnidad con la Consti
tución. 

Por otro lado, la idea de cllillplimiento evoca algo así como la ejecución de las 
resoluciones judiciales ordinarias (a través del juicio ejecutivo y del llamado Cllill
plimiento incidental), idea que no se compadece con la función de los fallos del T.e. 
cuando se prontUlcia acerca de la constitucionalidad de un proyecto de norma legaL 

Cuando se solicita el cmnplimiento de una resolución judicial se busca alterar un 
estado de cosas que contradice el mandato judicial, por lo que si es necesario aquél 
debe modificarse hasta con el auxilio de la fuerza. Por el contrario, los fallos del 
T.C., en cuanto se prommcian sobre la constitucionalidad de un proyecto de ley, se 
limitan a declarar cierta calidad de las normas proyectadas, declaración que es 
suficiente para impedir vinculatoriedad alguna de tales textos. Ahora bien, el hecho 
de que la noma haya sido promulgada y publicada agrega un elemento de confusión, 
no más que eso, al aparecer una noma publicada en el 0.0. sin que exista, en la 
misma publicación oficial otra nonna de igualo superior jerarquía con el mérito de 

cación de esa nonna, e incluso, de la promulgación de la misma. Frente a esto el T.C. (a 
través del oficio N" 311, publicado en el 0.0. de 14 de agosto de 1990) hizo presente al 
Director del D.O. la circunstancia de haberse procedido a la publicación de una nonna 
declarada inconstitucional. El director del 0.0. (por oficio N° 179, de 17 de agosto de 
1990) adujo que dicha situación se debió al hecho de que el precepto venía contenido 
como tal en la transcripción oficial del texto de la ley referida., el que fuera enviado para 
su publicación por la Secretaría de Legislación de la H. Junta de Gobierno. El resultado 
final es que el citado artículo 74, hasta el día de hoy, figura en el articulado de la L.O.e. 
de Ensefianza (con la salvedad de que en algunas ediciones oficiales se previene, en nota 
a pie de página, de que dicho artículo fue declarado inconstitucional). 

22 La ley fue publicada el 24 de enero, el fallo se emitió con fecha 10 de febrero. 
23 Tarea sólo comparable con la que efectúa la Corte Suprema (art. 80 e.p.R.), en momento 

y con efecto diversos. 
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derogarla. En estos témünos la cuestión se aproximaria a una declaración de certeza 
(corno en cierta medida lo consideró el ~jecutivo al presentar su proyecto de 
"solución legislativa"), con el fin de eliminar cualquier elemento desorientador. El 
problema entonces se reduce, a lo más, a estar ante la presencia de un decreto pro
mulgatorio meramente fonnal o prácticamente vacío, tal como si fuera un recipiente 
que perdió su contenido. 

Pese a que, en principio, parece razonable sostener que el fallo Rol N° 207 no 
necesitaba de complementos para su ejecución (pues bastaba la simple declaración 
de inconstitucionaJidad) se postularon diversas vías para "cumplirlo". Veamos cuáles 
fueron. 

3.1. La llamada "solución legislativa". Una vez conocido el contenido del fallo, 
el Gobierno manifestó públicamente su intención de acatarlo24 , sin embargo dejó 
entrever sus dudas en tomo a la manera de hacerlo. Fue así como, partiendo del 
reconocimiento de la vigencia formal de la Ley N° 19.369, el Ejecutivo, con fecha 
22 de febrero de 1995, presentó al Parlamento un proyecto de ley25 por el cual se 
pretendía derogar la referida ley. restablecer26 el inciso 4° del arto 10° de la Ley N° 
18.401 Y prorrogar el plazo señalado en la Ley N° 19.361. 

Los fundamentos del proyecto los encontramos en su mensaje, del cual extrae
mos algunos pasajes: 

"Así, por una parle tenemos un "proyecto de ley" inconstitucional que vul
neraría (.) el numeral 24 del artículo 19 de la Carta Fundamental y, por la 
olra, una "ley" publicada en el Diario Oficial el día 24 de enero de este año 
que, en virtud de este hecho, debe estimarse vigente de conformidad con las 
normas del párrafo 2 del Título Preliminar del Código Civil." 
"En la medida que el Excmo. Tribunal Constitucional no está dotado de 
competencia para abrogar O declarar nula una ley, ni el Presidente de la 
República facultado para derogar un decreto supremo promulga/ario, y con 
el propósito, reiteradamente expresado por mi Gobierno, de dar cumpli
miento a este fallo de naturaleza inapelable y alcanzar el necesario grado de 
certeza que el ordenamiento jurídico requiere, no se divisa otro medio, 
ajustado a derecho, que no sea el de proponeros una solución de carácter 
legislativo que. haciéndose cargo de la situación planteada, resuelva satis
factoriamente el vacío producido_ " 

24 Declaración pública del Ministro Secretario General de Gobierno. 11 de febrero de 1995, 
V. El Mercurio, 12 de febrero de 1995. 

25 Este proyecto, firmado por el Presidente de la República y su Ministro de Hacienda, fue 
rotulado como el Boletín N° 1.525-05 Y pasado a la Comisión de Hacienda para su 
informe. Al término de estas líneas aún no habia pronWlciamiento al respecto por parte 
de esa comisión. Tampoco se pudo comprobar el retiro del proyecto mencionado. 

26 Al restablecer la norma derogada por la Ley 19.369 se recogía la tesis. generalmente 
aceptada, de que las normas derogadas no reviven con la derogación de las normas que 
las abrogaron. 

309 



Como se podrá apreciar, las deficiencias de esta proposición saltan a IH vista27 . 
Primero, porque al sostener que el texto es. a la vez, un "proyeL~() dc ley" y l;!I:-¡ "ley" 
está creando una realidad dual y artificiosa. Esto porque, a pesar de haberse 
publicado. la nonna jamás dejó de ser Wl proyecto28, en el sentido estricto de la 
palabra. Segundo, porque parte de un error, cual es la suposición de que la "Ley" 
19.369 debe considerarse vigente de conformidad con las nonnas del Código Civil. 
El mismo Código Civil (art. 6°) exige, para la obligatoriedad de la ley, que ésta sea 
promulgada "en conformidad con la Constitución Política del Estado", de lo que 
sigue que si se promulga contra cun.stilutionem entonces no obliga, y si no obliga no 
está vigente. Tercero y cuarto, porque además de posponer el cumplimiento del fallo 
del T.e., coloca la decisión del Juez de constitucionalidad en el peligro del 
desconocimiento total. En efecto, ¿qué sucede si el Parlamento rechan sin más el 
referido proyecto?; ¿debe entenderse que la nonna sigue vigente? Si se propone 
derogar una nonna, por más que se la derogue desde la misma fecha de su supuesto 
nacimiento29, es porque se la supone en algún momento vigente, cosa que jamás 
pudo producirse en el caso en cuestión. 

3.2. La derogación del decreto promulgatorio. El Gobiemo en todo momento 
negó tener atribuciones para derogar el decreto supremo promulgatorio, arguyendo 
el pésimo precedente que sentaría el admitir que el Presidente de la República pueda 
derogar cuerpos legales vía derogación del decreto que los promulgó::w. 

La aprensión del Ejecutivo es plausible sólo cuando dicho método es empleado 
sin ningún título que justifIque la abrogación del decreto promulga torio. En este caso 
el respaldo estaba dado nada menos que por 1m fallo del más alto órgano creado por 
la e.p.R. para velar por la supremacía constitucional. Por otro lado, atendida la cir
cunstancia de que el proyecto fue en definitiva declarado inconstitucional, el decreto 
promulgatorio se encontró vacío, pues el texto que contelúa carecía de eficacia 
alguna. 

Además, si el acto de promulgación se dictó en momentos en que ya era ope
rante la prohibición del inciso 6° del arto 82 C.P.R., resulta claro que el resultado de 
la infracción a dicho precepto prohibitivo no puede ser otro que la privación de to
dos los efectos del acto, aun cuando se hubiere dictado de buena fe (esto es, desco
nociendo la existencia del requerimiento). 

27 Alguien calificó esta medida como "extremadamente inteligente desde el punto de vista 
político y no jurídico" (Mónica MADAR1A(jA G., El Mercurio, 18 febrero de 1992). 

28 Toda promulgación supone una norma en el estado de "proyecto" de ley, proyecto al que 
sólo le falta la promulgación y la publicación para adquirir su total perfección y eficacia. 
Pero cuando se publica un proyecto promulgado a través de un acto de dudosa validez, y 
faltando el "visto bueno" del T.C., jamás dejará de ser un proyecto. Es más, en la especie 
el articulado despachado por las Cámaras permaneció en estado de "proyecto" (lo que 
supone un gennen que puede llegar a convertirse en ley) sólo hasta que el Tribunal 
emitió su faBa; después de ese momento ni siquiera cabe seguir hablando de un 
"proyecto" propiamente tal. pues al padecer la letal inconstitucionalidad jamás podria 
llegar a convertirse en ley. 

29 El proyecto, en su arto 10, propone derogar la Ley 19.369, "en forma expresa y a partir 
de lafecha de su publicación" (esto es, el 24 de enero de 1995). 

30 Se dijo que, conforme a ese argumento, podría derogarse hasta la Constitución a través 
de la derogación del D.S. 1.150 (M. Interior) de 1980. 
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Conforme a lo anterior, y sólo para dar certeza al asunto, pudo el Ejecutivo 
retirar. de oficio, el decreto promulgatorio a causa de la inconstitucionalidad31 de 
éste. 

Conviene dejar claro que la inconstitucionalidad que afecta al decreto promul
gatorio se deriva de la circunstancia de haberse dictado el acto cuando la C.P.R. ya 
lo prohibía. Está aclaración es necesaria, sobre todo si se tiene en cuenta la circuns
tancia de que, además de existir una promulgación defectuosa, se constató posterior
mente la inconstitucionalidad de la nOnTIa legal contenida en el susodicho decreto 
promulgatorio. Esta particular situación puede llevar a alguien a sostener que el 
decreto promulgatorio era además inconstitucional por contener (valga la redun
dancia) una nOlTIla inconstitucional, afiI1nación que no es correcta, desde que el D.S. 
promulgatorio es un ente distinto de la nonna promulgada. Lo contrario llevaria a 
sostener que cada vez que la Corte Suprema declara que un precepto legal es 
contrario a la Constitución, estaría de paso dando pábulo para sostener también la 
¡nconstitucionalidad del decreto que la promulgó. 

También es oportuno señalar que la causa de ilegitimidad no es, como se podria 
interpretar, "sobreviniente" sino coetánea a la dictación del acto. Afirmar que la 
¡nconstitucionalidad del decreto promulgatorio tiene el carácter de sobreviniente 
tendría sentido únicamente si la validez del decreto estuviera subordinada a la 
constitucionalidad del proyecto de ley contenido en él, proposición que se contradice 
con la independencia nonnativa de ambos actos. 

El vicio de la promulgación radica entonces en su "anticipación" y no en las 
características que puedan atribuirse al proyecto de ley que le sirve de contenido. 
Esto trae como consecuencia la invalidez incondiciona¡32 del decreto promulgatorio 
que infringe la prohibición del inciso 6° del art 82 c.P .R .. con lo que el vicio existe 
aún en el evento de declararse constitucional el proyecto de ley. Reconocemos que 
esto último puede parecer un poco engorroso (dejar sin efecto un decreto 
promulgatorio para luego, en el caso de que el proyecto no fuere tachado de in
constitucional, tener que volver a dictarlo y a tramitarlo), pero es la única solución 
que se adhiere estrictamente a la independencia de ambos textos y, sobre todo, a la 
sanción de nulidad que establece el inciso 30 del arto 7° de la C.P.R. para las actua-

J 1 Esta actuación se inscribe en lo que la doctrina administrativista conoce como la revo
cación de oficio por causa de ilegitimidad, también llamada invalidación de oficio (frente 
a la revocación por causa de mérito, oportW1idad o conveniencia). 

32 La única excepción a esta regla, si cabe hablar de ella, estaría dada si el requerimiento 
posterionnente no es admitido a la tramitación, puesto que de no serlo "se tendrá por no 
presentado para todos los efectos legales" (41 L.O.e.T.c.), dentro de los que se 
comprenden, obviamente, los efectos constitucionales. Es más, debido a que se tiene por 
no presentado, en este caso se reputará que el decreto promulgatorio se dictó frente a la 
total ausencia de algún requerimiento, por lo que no le afecta vicio alguno. Así las cosas 
la C.P.R. contempla sólo tres casos de validez del decreto de promulgación de un 
proyecto de ley, no obstante haber sido dictado cuando ya estaba materialmente pre
sentado un requerimiento en su contra: me refiero a los casos de la ley declaratoria de 
guerra, la ley de presupuestos y tul proyecto de ley cualquiera, siempre que en este úl
timo caso no se admita a tramitación el requerimiento. Respetando al máximo el rigor de 
la prohibición del inciso 6° del arto 82, no cabrá admitir la validez del decreto pro
mulgatorio dictado con posterioridad al requerimiento ni aún en el caso de que se 
cumplan los plazos constitucionales (art. 82 inc. 5°) sin que el T.e. emita su prontul
ciamiento. 
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ciones de los órganos del Estado que se verifiquen fuera de su competencia. Si el 
proyecto fuere declarado constitucional, y no hubiere pronwlciamiento acerca de la 
validez del decreto promulgatorio, el problema será otro: determinar la incidencia de 
los vicios en la promulgación de la ley en una futma reclamación de inconstitu
cionalidad ante la Corte Suprema. El problema se reducirá, entonces, a una simple 
inconstitucionalidad de forma, vicio que ha sido tradicionalmente excluido del re
curso de inaplicabilidad por la jurisprudencia de nuestro más alto tribunal. 

3.3. Impugnación del decreto promulgatorio. El mismo día en que el Presidente 
de la República enviaba al Parlanlcnto su "solución de carácter legislativo (sic), la 
Oposición fommlaba tul nuevo requerimiento ante el T.C., esta vez en contra del 
Decreto Supremo promulgatorio de la Ley N° 19.369, solicitando que se declarara 
inconstitucional, puesto que dicho decreto fue dictado estando aún pendiente lUla 
cuestión de constitucionalidad formulada ante el T.e.; en subsidio se solicitaba que 
declarase que el texto promulgado difería del que resultó de la tramitación legisla
tiva33 . 

El Tribunal, en sentencia de 11 de abril de 1995 (Rol N° 209) acogió el reclamo 
declarando que el decreto supremo promulgatorio de la Ley 19.369 era inconsti
tucional. En dicha sentencia se establece que el decreto "transgrede de mant'ra 
precisa y violenta" el inciso 6° del arto 82 C.P.R. (considerando 3°), desde que no 
pudo ser dictado sino hasta el vencimiento del plazo de diez días prorrogables con 
que cuenta el T.C. para fallar, con lo que fue expedido "dentro del período en que el 
Presidente de la Repúhlica. por la perentoria prohibición constitucional transcrita. 
carecía de atribuciones para promulgar" (considerando 4°). 

La sentencia fue acordada con el voto disidente del Sr. Ministro Don Juan Co
lombo Campbell. Este Ministro sostuvo la total constitucionalidad del decreto pro
mulgatorio, desde que se dictó antes de recibirse la comtulicación del T.c. por la que 
se notificaba al Ejecutivo la existencia de la reclamación34. Al no infringir la 

33 La petición invalidatoria principal estaba clara, sin embargo la petición subsidiaria ca
recía de todo sentido, en la medida que de haberse declarado inconstitucional la nonna 
del proyecto no habría cabido decreto promulgatorio alglffio. y malamente podía hablarse 
del contenido que éste debió tener. 

34 Citemos algunos pasajes de su argumentación: "El decreto. al nacer. debe tener incor
porado el vicio de inconstituciona/idad"; "el impedimento exisIe a partir del momento 
en que se le comunica la existencia del reclamo de inconstitucionalidad"; "nadie puede 
quedar obligado por un acto judicial que no conoce. El, mientras no se comunique con 
arreglo a la ley. es inoponible"; "las reso/ucione5 del Tribunal y. e~pecialmente la 
dictada en el proceso en cuestión. sólo produce efecto una vez que han sido comunica
das a/ órgano afectado. lo que en la e.\pecie ocurrió cuando el decreto ya había sido 
dictado (..) y tomado razón por la Con/ra/oria General de la República". Estas argu
mentaciones vienen a extender criterios propios del procedimiento civil, principios que 
no tienen total aplicación en materias que la misma Constitución regula. Ya se tuvo la 
oportunidad de afirmar que lo que la e.p.R. exige es la sola presentación del requeri
miento; la comunicación de éste es un aspecto secundario, y que no incide en la validez 
del decreto que se dicta con anterioridad a él. Para que exista el vicio basta que el decreto 
se dicte después del presentado el requerimiento, independientemente de su 
comunicación posterior. Y como basta el hecho de haberse presentado la reclamación, se 
cumple la exigencia que el mismo Ministro disidente denunciara, cual es la existencia del 
vicio al momento de manifestarse la voluntad. El arto 40 L.O.e.T.e. sólo regula la 
obligación de comunicación de los requerimientos que pesa sobre el Tribuna!, mas no la 
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prohibic ión del art o 82 inc. 6° (pues ella, en el concepto del Ministro redactor de la 
disidencia, opera desde que se cornllllica al Ejecutivo la existencia de la reclama
ción), solamente cabía la posibilidad de determinar si el decreto, en sí mismo, era 
inconstitucional . Esta misma posibilidad es desechada por el Minis(Jo Colombo, al 
sostener que antes que inconstitucional el decreto es ineficaz, en mérito de la cosa 
ju.:lgada que produjo el fallo Rol N° 207. Así "emitir pronunciamiento sobre este 
requerimiento resulta inoficioso, toda vez que estamos ante una apariencia de ley, 
que al haber sido declarada contraria a la Constitución, perdió por esa so/a de
(;!araciónjurisdicc;;onal su ftjh:acia a partir del mismo ins/anfe 35 en que el Tribunal 
( 'onstitucivnal dedarÓ. por voto de mayoría, que nu p odía tener existencia como tal 

por ser su contenido con/rario a la Constitución" (cons iderando 12°). 
3.4. En el caso que se comenta el requerimiento fue admitido a tramitac ión y 

posterionnente acogido, sin embargo parece útil enunciar toda la gama de posibili
dades que pudieron darse lUla vez que fue presentada la reclamación. Aquí com
prenderemos las siguientes alternativas: según si e l requerimiento es o no admitido a 
tramitación y, en segundo lugar. según si el requerimiento es acogido o rechazado. 

Conforme a las nonnas de procedimiento que rijen la actuación del T.C., re
cibido que sea el texto del requerimiento36 corresponderá comunicar al Presidente 
dI! la República la "existencia de la redarnacíón"37 (art. 40 L.O.C.T.C.), para luego 

existencia de la prohibición de promulgar (u obligación de no promulgar) que pesa sobre 
el Ejecutivo. 

3S ¿Y qué hay de la eficacia anterior a ese momento? La única manera de reso lver esa in
terrogante es sosteniendo que jamás tuvo eficacia, incluso antes del fallo del T.C. , no por 
la declaración que éste hiciera en contra del proyecto, sino por las peculiares condiciones 
de su promulgación. Sobre el punto el Ministro Colombo señaló: "En el caso sometido a 
este Tribunal, la eficucia de la promulgación en virlud del requen'm iento presentado. 
quedó somelida a lo condición de que éste fuere de,)'eslimado, y .si se acogiere, como 
ocurrió en la especie, 10"'0 la ley dee/orada inconSlituáonal como el decreto que la 
promulgo perdieron absolutamente su eficacia como voluntad legj.~/ati~'a " (considerando 
10"). De dicho pasaje se desprende la posibilidad de admicir la validez condicional del 
decreto promulgatorio, proposición que expresamente hemos desestimado. 

36 "El procedimiento ante el Tribunal será escrito y los requerimientos que se presenten y 
la5 actuaciones que .fe realicen se harán en papel simple" (inciso 1" del artículo 27 
L.O.C.T.C.). 

37 Creemos que la ccmwlÍcación debe hacerse inmediatamente de recibido el requeri
miento. Otra posibilidad ccnsistiría en que, antes de ccmunicar la existencia del re
querimiento, se agotare todo el examen de adm.isibilidad que contempla el art. 41 
L.O.e .T.e. (el que contempla Wl plazo de lres días adicionales para subsanar los even
tuales defectos). Esta última posibilidad trae aparejados, al menos, dos problemas: Pri
mero, que se promulgue la ley por desconocimiento de una reclamación hasta entonces 
imperfecta (pero no inexistente) con el consecuente problema de la validez de dicha 
promulgación. Segundo, contradice la lógica de los preceptos orgánicos constitucionales. 
En efecto, el arto 40 L.O.CTC. sólo ordena comunicar "la existencia de la recla
mación", en caso alguno exige que dicha comwücación se verifique sólo si el requeri
miento ha cwnplído con los requisitos del art o 39. Por otro lado, si el inciso final del arto 
41 L.O.e.T.C. establece que de no subsanarse los defectos de fonnalizaci6n Hel TribulTal 
comunicará este hecho al Presidente de la República para que proceda o lo 
prvmulgadón .. . .. , es porque el PresideDte no había estado, bajo ningún respecto, en 
condiciones de promulgarlo. Adicionalmente se puede señalar que la interdicción de 
promulgar de que habla el arto 82 opera desde que se recibe el requerimienlo, hecho 
necesariamente anterior a la constatación de la regularidad de éste. Confirma el aserto 
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analizar si el docwnent<l cumple con las exigencias establecidas en el ar1 W 
L.O.e.T.e. 

Si la impugnación no cumple con los requisitos de l art . 39 el TribWlal. por re
solución fundada, puede no admitirlo a tramitación . Dicha atribUl:ión. según se 
desprende del tenor literal de la norma. es facultativa. Si decide no ejercerla proce
derá a admitir a tramitación el recurso. 

Si no se admite a tramitación el reclamo los requirentes cuentan con un plazo de 
tres días. contados desde que se les comwüque dicha resolución. "para subsanar los 
defectos de su requerimiento o completar los antec~dentes que hubieran omitido". 
Todo esto en el supuesto de que los defectos son aquellos a los que se refieren los 
arts. 39 y 41 L.o.e.T.e. Si los defectos provienen del incumplimiento de los 
requisitos previstos por la Cana Fundamental, nada hay que discutir, pues ni siquiera 
estamos ante un requerimiento propiamente tal, o dícho de otro modo, estamos ante 
un requerimiento inexistente. Esto porque las normas sobre las que discurren los arts. 
3938 y siguientes de la L.O.C.T .C. parten de la base de W1 requerimiento al menos 
existente. 

Para el caso que comentamos. en que se promulgó la ley pocas horas después de 
haberse recíbido el requerimiento, ¿qué hubiera sucedido si dicho reclamo no se 
hubiera admitido a tramitación por no cumplir con los requ.isitos del arto 39? Aquí es 
necesario distinguir. En efecto, de haberse subsanado los defectos 1I omisiones. el 
requerimiento habría podido sunir sus efectos desde el principio. Por el conlrario. si 
así no ocurre el inciso 2° del art o 41 L.O.C.T.c. di spone perentoriamente que "el 

anterior la circunstancia de que la prohibición de promulgación rige hasta la expiración 
del plazo a que se refiere el inciso 5° del arto 82 C.P.R., y ese plazo se cuenta precisa· 
mente "deslle que se reciba el requerimiento", y no desde que éste se admita a n am.i· 
tación (esto sin perjuicio de que ambas fechas puedan. en los hechos. coincidir). No es· 
tara de más decir que, en todo caso, el requerimiento deberá cumplir con los requisitos 
mínimos de existencia establecidos por la C.P.R., esto es, oportunidad y Icgilimación 
activa. En cuanto a la oportunidad, como ya se dijo, basta con que se presente antes de la 
promulgación de la ley. En cuanto a la legitimación activa. basta que reclamen los 
agentes (cumpliendo. en su caso , con el quórum de rigor y con la calidad de parlamen
tario "en ejercicio") constitucionalmente autorizados para ello. Lo contrario significaría 
reconocer algún efecto, por ejemplo. a un requerimiento interpuesto únicamente por dos 
diputados. En el ejemplo propuesto simplemente no hay tal requerimiento. pues falla un 
elemento obvio de su existencia. por 10 que ni siquiera es imaginable ta posibilidad de 
tener que comunicarlo. 

38 Nótese que el arto 41 L.O.e .T.e. se remite al arto 39. ¿Qué sucede con los requisitos 
expuestos en el arto 38 L.O.e.T.C.? Creemos que ellos reglamentan, predsamente. el 
minimo de existencia a que se refiere el inciso 4° del 311. 82 C.P.R. Por lo anterior. la 
falta de esos requisitos, que hace muy dificil hablar de un requerimiento propiamente tal. 
necesariamente trae como consecuencia que el requerimiento no pueda admitirse a 
tramitación. Si de acuerdo al arto 41 L.O.C.T.C. . frente al incumplimiento de los re· 
quisitos del arto 39, el Tribunal "puede" no admitir a tramitación el requerimiento . en· 
tonces frente al incumplimiento de los requisitos del arto 38 "debe" no admitirlo a 
tramitación. Un requerimiento que no cumpla con los requisitos del inciso 4" del ano 82 
e.p.R. o del art o 38 L.O.C.T.C .. no podrá ser admitido a tramitación y no podrá, en 
manera alguna, surtir los efectos que prevé la e .p.R .• especia1mente en lo relativo a la 
promulgación de la ley que se impugna. 
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requerimiento se entenderá por no presentado para todos los efectos legales39". 
Esto significa que el Presidente de la República podrá proceder a la promulgación 
del texto impugnado. Pero ¿y sí ya hubiere promulgado la nonna? 

Ya que hemos sosterúdo la invalidez del decreto que promulga con posterioridad 
a la recepción del requerimiento, debemos proceder a precisar muy bien el alcance 
de esta afinnación. Esto porque puede entenderse referida al requerimiento que 
cumplió los requisitos del arto 39 (y fue admitido a tramitación) tanto como al que no 
lo hizo. Para esta última hipótesis, y en el caso de no haberse admitido a tramitación, 
cabe formularse la siguiente pregllilta: ¿tiene, la sola presentación del requerimiento. 
el mérito de ser causa de invalidez del decreto promulgatorio? En otras palabras, nos 
preguntamos acerca de si la invalidez del decreto promulgatorio dictado con 
posterioridad a la recepción del escrito de impugnación depende de la sola recepción 
de este último o de la circllilstancia de haber sido, además, admitido a tramitación. 

Creemos que, conforme al arto 41 L.O.C.T.C. , el decreto que promulga un pro
yecto de ley, habiéndose ya presentado un requerimiento en su contra, será inválido 
(por la falta de competencia producida por la infracción al inciso 6° del 82 e.p.R.) 
únicamente si dicho reclamo logra ser admitido a tramitación; en caso contrario, el 
requerimiento se tiene por no presentado para todos los efectos legales. Al tenerse 
por no presentado falla el supuesto fundamental de la prohibición del inciso 6°: la 
existencia del requerimiento. Quizá no esté de más sostener que por "efec,los legales" 
comprendemos también los "constitucionales"; pues, además de la L.O.C.T.C. no 
existe otro cuerpo "legal" que regule otros efectos del requerimiento. 

En seguida, según mencionamos al empezar esta sección, correspondería dis
tinguir según si el requerimiento hubiera sido desestimado o aceptado por el fallo 
definitivo. Sin embargo esta alternativa es inútil puesto que, como ya mencionamos, 
en estricto rigor la constitucionalidad o ¡nconstitucionalidad del proyecto en nada 
incide sobre la invalidez del decreto que se dicta en contravención a la prohibición 
del arto 82 inc. 6° C.P.R. (v. supra, 3.2. in fine). 

4. El alcance de (a frase "órganos constitucionalmente interesados" (art. 42 
L.O.C.T.C.). 

El artículo 42 L.O.C.T.C. ordena que "admitido a tramitación un requerimiento, 
debt!rá ponerse en conocimiento de los órganos constitucionalmente interesados, 
enviándoles copia de él, quienes dispondrán de cinco días, contados desde la fecha 
de la comunicación, para hacer llegar al Tribunal las observaciones y antecedentes 
que eSlimen necesarios. Transcurrido dicho plazo, el Tribunal procederá con la 
respuesta o sin ella". Amparándose en esta disposición el Banco Central de Chile, 
con fecha 25 de enero de 1995, a través de su Presidente y "en su calidad de intere
sado directo en la resolución que se adopte sobre el particular" solicitó al T .C. que 
el requerimiento formulado en contra del proyecto de ley derogatoria del inciso 4° 
del arto 10° de la Ley N° 18.401 le fuera "puesto oficialmente en su conocimiento, de 
acuerdo con lo establecido en el artículo 42 de /a Ley N"17.997, afin de que pueda 
hacer I/egar al Tribunal las observaciones y antecedentes que sean pertinentes". 

39 Por "efectos lega1es", entendemos, por supuesto, 8 las consecuencias que la C.P.R. y la 
L.O.e.T.e. prevén pata el caso. 
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El Tribunal con fecha 27 de enero de 1995, proveyó 10 que sigue: "Siendo ór
ganos constitucionalmente interesados en la apmh{1(:iún del proyecto de ley im
pllgnado, el Presidente de la Repúhlica, aufor del Mens(4e, la Cámara de Diputa
dos y el Senado, en sus calidades de órganos colegisladores, solamente (1 ello . ., 
corresponde poner en conocimiento la formulación del resI'ecfi~'() requerimiento, 
quienes deherán hacer SIIS ohservuciol1/-'s y ucompui'lurlos antecedelJ/es (¡l/e eslimen 
I1L'CL'sw'ios en el p!u=o sl!Ílalw/o por la ley No siendo el Banco Cen!ral l/l/O de 
dichos úrgayws, no ha lugar a lo solicifado". 

Con esta declaración se sienta otro principio, cual es el de la restricción del al
cance la frase "órganos constitucionalmente interesados" a que alude el an. 42 

LO.C.T.C .. en la medida que solamente incluye a los órganos colegisladores. Si se 
concibe la cuestión de constitucionalidad como el desacuerdo entre órganos colegis
ladores (o al interior del parlamento) respecto de la constitucionalidad de lll1a norma 
(Cfr. Fallo Rol 23, de 26 de septiembre de 1984) y al fallo corno la solución de dicha 
diferencia, entonces la resolución transcrita es correcta. Lo contrario supondría 
admitir, por ejemplo, la intervención de la Contraloría, de cualquier juez letrado (en 
tanto miembro del Poder Judicial), del Consejo de Seguridad Nacional. etc., etc., 
casi corno si se tratara de terceristas que intervienen en trnjuicio contradictorio. 

La resolución anterior no fue sin embargo óbice para que el Banco Central ex
pusiera sus planteamientos. Siguiendo una práctica tradicional en nuestros foros, 
presentó sucesivos escritos de "téngase presente"., los cuales n.leron recibidos e 
incluso tenidos en cuenta por el triblUlal al momento de extender el tallo (V. Fallo 
Rol N° 207, N° VI Y considerando s 48°, 49° Y 50°). 

III. LA CUESTION DE FONDO: CONSTITUCIONALIDAD O INCONSTITU
CIONALlDAD DEL PROYECTO DEROGATORIO DEL INCISO 4' DEL ARTI

CULO 10' DE LA LEY W 18.401 

Sin que nuestra intención sea el abordar la regulación jurídica y las medidas eco
nómicas que el Estado de Chile diseñara para arrontar la crisis económica de prin· 
cipios de los 80, creo qlle es conveniente destinar alglUlas líneas para explicar el 
origen de la norma que el proyecto pretendía derogar. 

Además de intervenir en la administración de las instituciones bancarias y fi
nancieras40, y con el objeto de ayudar a la deprimida banca comercial de principios 
de la década de los ochenta, 01 Estado de Chile, a través de su Banco Central (en 
adelante B.C.Ch.) procedió a comprarles importantes swnas de créditos incobrables 
o de dudosa recuperación (llamados créditos de "cartera vencida")41. El efecto eco· 
nómico inmediato de la compra de esta "cartera riesgosa" consistió en la inyección 
de importantes recursos financieros, frescos y exentos de riesgo, hacia el patrimonio 
de los bancos afectados. En lo jurídico esta operación significaba la asunción, por 

40 Administración provisional (art. 23 del D.L. 1.097 de 1975, que creó la Superintendencia 
de Bancos e Instituciones Financieras). Respecto al problema económico general Cfr 
ARLLLANO, Juan Pablo. "La na/uraleza de la crisis financiera" en Revista Mensaje, N° 

331, agosto de 1984. 
41 

116 

El desembolso que dicha operación significó para el B.C.Ch. ascendió a los US $ 1.883 
millones de dólares. 



parte de los bancos beneficiados de la obligación de "recomprar" esta cartera de 
créditos, obligación que se haría efectiva después de un cierto número de años, en el 
t.mtcndido que la situación económica de los bancos ya se habría mejorado. En el 
fondo se difcrian en el tiempo las pérdidas que significaba el no poder cobrar los 
créditos de que eran titulares los bancos afectados. Cabe señalar que en los respec· 
tivos contratos de compraventa de créditos se estipuló la obligación de los cedentes 
en orden a destinar la totalidad de sus excedentes anuales al cumplimiento de la 
obligación de recompra de cartera. 

En el pennanente contexto del auxilio a los bancos, se buscaron otras formas 
para estimular el ín&,rreso de recursos a ellos, en la medida que resultaha poco 
atractivo invert ir en una sociedad que debía destinar el 100% de sus utilidades al 
cumpl imiento de Wla obligación, dejando de paso a sus accionislas s in dercr.:ho a 
percibir los correspondientes dividendos . Como una manera de solucionar aquel 
problema fue dictada la Ley W 18.401 (D.O. de 26 de enero de 1985). Esta ley, en 
su arto 10°, facultó a los bancos e instituciones financieras que teman pendientes los 
pactos de recompra de cartera para "emitir acciones ,·on preferencia, la que cons;s· 
rirá en el derecho a recib ir dividendos con cargo a los excedentes de cada ejercicio 
mientras está vigente dicho pacto"42. Como alternativa a la recepción de los 
di videndos se estableció en el inciso 4'" de dicho artículo lo siguiente: "La j u.ma de 
acdonislas, con el acu.erdo de la mayoría absolula de las acciones presentes o 
representadas que gO{,'en de preferencia, podrá acordar que no se les reparla divi
dendo. Las sumas que les hubieren correspondido como dividendo se cupitalizarán 
por el solo ministerio de la ley y se emitirán acciones preferidas que tendrán Jere· 

42 Estas acciones se diferenciarían de las acciones corrientes (antiguos propietarios dt.: cada 
banco) en dos aspectos: tenían el privilegio de participar en las utilidades del banco a 
través de la recepción de dividendos y además, en caso de renunciar a los dividendos, 
podían dar origen a una tercera clase de acciones. liberadas de pago (crias). Estas tres 
clases de acciones se conocen como aC(:iones clase "A", "S" Y "C", respectivamente. La 
refonna de los estatutos que aprobaban estos aumentos de capital (y que, como 
consecuencia significaban la emisión de las acciones preferentes o privilegiadas) ~ólo 
podía acordarse con la aprobación de Superintendencia de Bancos, "cuando, por el 
número de acciones que se acuerde emitir, el precio mínimo en que u colo('·C1/"Qn y las 
demás condiciones y modalidades del aumento. no comprometan el cumplimiento de la 
obligación de recompra de cartera vendida al Banco Central", lo que se detenninaba a 
través del infonne de la S.I.B. (inciso 2" del arto lO"). Esta limitación ha sido reitera
damente utilizada por el Re.Ch. para argumentar el cspt:eial "espírilu" de esta legisla
ción extraordinaria, el que en ningún caso admitiría la posibilidad de que, a través de 
estas capitalizaciones, se perjudicara el patrimonio del referido instituto emisor. Seña· 
lemos, además, siempre en el contexto del plan de auxilio a la banca privada, que se 
contemplaron nwnerosos incentivos para estimular la inversión en estas acciones, entre 
ellos: beneficios tributarios (deducción de la base imponible para el cálculo del Impuesto 
a la Renta,. arto 57 bis del D.L. 825, ascendiente al 20% de la inversión), y créditos 
"blandos" de la Corfo para pagar las acciones que se compraran (sin intereses, a 1 S años 
plazo, con uno de gracia, con la posibilidad de rebajarse el 30010 de la cuota si ésta era 
pagada dentro del plazo prefijado, garantizados única y exclusivamente con las acciones 
que se prendaban en garantía, etc.). Considérese además que dichas acciones se emilen 
confonne a su "valor libro". el que suele ser muy inferior a su valor de mercado. De ello 
resulta que es mucho más conveniente recibir ItCciones producidas por la capitalización 
automática que recibir el dinero de los dividendos. El negocio parece ser bastante 
redondo. 
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clw (JI total del dividendo en la proporción resultante e1Jll'e el aumenlo del capital 
pagado y el 10101 del capital pagado y reservas de la empresa al lámino del eier
cido, descomada<: las pérdidas acumuladas". Las acdones pn:feridas paséirían a ser 
ordinarias cuando la institución financiera haya n:comprado el 10la1 de la cartera al 
B.C.Ch. o cuando, por cualquier causa, dejara de tener la obl igac ión de n:comprar!3 
(i nciso final). o cuando se t:xtinguiera la obligación a que pudieron optar th:Sth.: la 
dictación de la Ley N° 18.8 18. 

Posterionnente. ante la iruninencia de que los bancos comprometidos no estarían 
en condiciones de solucionar la "obligación de recompra" . se dictó la Ley N° 18.8 18 
(0 .0 . de 1" dt; agoslo de 1989). cuerpo lega1 que daría el puntapié inicial al 
com;eplo de la llamada deuda suhurd inada . Esta k y agrf.:gú un "rticulo 1 5 a la 1 ,c)' 
No) 18.40 1. dando una nueva opc ión a los hancns ohligados: la posihilidad de sU!'li
lui r (por la vía de lo que en doctrina se conoce como novación ohj l.'r iva) la 
"obligación de recompra de cíu1era" por una llueva ob ligación que cons istía en pagar 
la deuda sin plazo y con cargo a los excedentes amJt\les que los bancos fuesen 
capaces de generar4J . 

El sistema que hemos venido reseilando nmcionó sin mayor escándalo hasta que 
el S.C.Ch,. a tines de 1994, reclamó por los millonarios pcrjuicios44 que, en su 

43 Los incisos 1° y 2° de la Ley 18.818 prescriben: "Los bancos y sociedades financieras 
que tengan pendientes pactos de recompra de cartera con el Banco Centra! rJe Chile a quc 
se refiere el arto 10°, podrán solicitar a éste la novación de todas las obligadunc5 que 
derivan de los contratos de compraventa de cartera, sustituyéndulas pur una nueva ohli
gación de carácter subordinado que se sujetará a 10 prescrito en este artículo y a los 
demás requisitos que fije el Comité Ejecutivo del Baneo Central de Chile, La nueva 
obligación que contraigan no excederá el saldo vigente de la obligación de recompra de 
cartera al momento de efet.:tuarsc la novación; será de plazo indeterminado; se solucio
nará sólo con los excedentes del ejcrcicio anual deducida la parte de ellos que corrcs
ponda a las acciones preferentes y no se computará CO mo pasivo exigible del respccti vo 
banco o sociedad financiera. Una vez efectuada la novac ión, y como conset:ul..'11cia de 
éSla, el Banco Centríll de Chile procederá a restituir a tales instituciones los créditos 

44 
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t::cdidos y no rccomprados a esa fecha". 
El tema de los perjuicios provocados por el sistema de capital izaciones al patrimonio del 
a.c.Ch., que excede con mucho el propósito de estas líneas y los conocimientos de su 
autor, fue ampliamente dehatido, llegando a discutirse incluso la posibilidad de que 
fueran inexistentes. Por un lado se sos(Uvo que la teoría de que aumentar el capital rc
dWldaha en beneficio para el B.C.Ch., puesto que este aumento pennitía a lus bancos 
participar en otros negocios generando mayores utilidades como producto de dicha ex
pansión. El B.C.Ch. , por otro lado, fundamentaba su postura en que dichas capitaliza
ciones. además de producir el efecto cierto de disrrtinuir la participación porcentual del 
instituto acreedor en las utilidades de los bancos deudores, difícilmente significarían 
excedentes adicionales suficientes para compensar la reducción porcentual de dicha 
participación. Esto último se explicaba por la baja rentabilidad que producen los capita
les en bancos "sobrecapitalizlIdos". El tema del perjuicio, además de fundílmentar la 
pretendida deroga¡;ión del inciso 4° del arto 10" del tantas veces ~ítado cuerpo legal. 
sirvió de alegato al a .C.Ch. para entablar un recurso de protección en contra del 
Directorio, Junta de Accionistas y principales accionistas de Wl conocido Banco co
mercial, por el que se reclamaba en contra del "ejercicio abusivo" del derecho a no 
capitalizar, práctica lesiva y amenazante contra el derecho de propiedad que el B.C.Ch. 
tiene sobre su crédito . Al término de éstas líneas aún no era resuelta la acción de pro
tección y la única resolución de que se tiene conocirrtienlo es el rechazo de una orden de 



concepto. le estaba causando el sistema de "capitalizaciones automáticas" (como se 
conocía a la capitalización de dividendos por el solo ministerio de la ley, producto 
del ejercicio de la opción de no reparto de dividendos), pérdidas que estimaba podía 
alcanzar los US$ 100 millones de dólares. Esto motivó el Mensaje que dirigiera el 
Ejecutivo al Parlamento para derogar el referido inciso 4° del arto 10° de la Ley 
18.401. y en consecuencia eliminar esta facultad de capitalizar emitiendo acciones 
preferidas. 

La pregunta fimdamental se reduce a la siguiente: ¿era constitucional el proyecto 
en cuestión? Creemos que sí lo era, cualquiera que fuera la naturaleza de los 
derechos comprometidos. Veamos por qué. 

En principio, la posibilidad de ejercer un derecho otorgado por la ley se subor
dina a la existencia de esa misma nonna, de modo que derogada la norma, desapa
recen todas las facultades que podían ejercerse a su alero. Sin embargo, como lo 
señala nuestra Ley de sobre Efecto Retroactivo de las Leyes, las normas se incorpo
ran a los contratos celebrados durante su vigencia45 . Esta tan antigua norma sal
vaguarda la integridad o intangibilidad de los contratos frente a los cambios de le
gislación, y lo hace partiendo de un supuesto fundamental: la facultad soberana del 
legislador para dictar, modificar y derogar las leyes que estime conveniente. 

Si un contrato genera derechos. puede decirse que esos derechos están ampara
dos por el derecho de propiedad. Pero una cosa muy distinta es exten4er esa pro
tección hacia las normas que permitieron adquirir esas facultades. Se podrá tener 
propiedad sobre los derechos emanados del contrato, pero jamás sobre la producción 
nonnativa46 del Estado. Ampliar hasta ese b'Tado la protección de los derechos, es 
malentender el verdadero significado del derecho de propiedad garantizado por la 
Constitución y exponer al ordenamiento jurídico a lUla especie de "petrificación" o 
interdicción para el cambio. 

La cuestión puede llevarse más lejos: ¿existe realmente el derecho a no recibir 
dividendos optando por la capitalización de ellos?, o acaso más bien se trata, como 
creemos, de la sola facultad para votar un acuerdo susceptible de provocar tales 
efectos (algo de esta última posición se encuentra en la parte final del considerando 
51 ° del Rol 207, reiterada en el 540 pero contradicha en la parte final del 59°). Su
pongamos que esa facultad, aneja a la acción, existe y se ha incorporado a los con
tratos de compraventa de las respectivas acciones, a los estatutos sociales e, incluso, 

no innovar que solicitó el B.C.Ch. con el objeto de que no se acordara capitalizar en la 
próxima Junta de Accionistas del Banco recurrido (28 de abril de 1995). 

45 El inciso primero del arto 22 de dicha ley establece: "En lodo conlralo se entenderán 
incorporadas las leyes vigentes al tiempo de su celebración". 

46 De ahí que no sea correcto afinnar que el incwnplimiento de una obligación emanada de 
un cuerpo legal o reglamentario constituya una infracción al derecho de propiedad que se 
tiene sobre el derecho a reclamar el incumplimiento de esa obligación. Toda ar
gumentación de ese tipo conduce a proteger todos los derechos a través de la propiedad 
que se tendría sobre ellos, reduciéndose toda reclamación a una suerte de 
"reivindicación" (en el estricto sentido de la palabra) del derecho de propiedad que se 
tendría sobre prácticamente cualquier cosa que exista, Cfr. VERGARA BLANCO, Alejandro, 
La propielarización de los derechos, en Revista de Derecho de la Universidad Católica 
de Valparaíso, N° XIV. pp. 281 Y sgtes. 
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a los contratos de novación celebrados entre el S.C.Ch, y lo.s bancos cndeudados47. 

Dc ser así. lo que corresponde es respetar t:I principio de intangibilidad de los con
Iral0548 celebrados bajo la vigencia del inciso 4° del ano 10° de la I.ey 18.401 . 10 que 
se traduce únicamente en la obligación de excluir la aplicación de la nueva le

gislación a los contratos celebrados al amparo de la antigua. reconociéndole una 
suerte de "supervivencia" o "ultraactividad" a las nonnaS derogadas. y decimos 
"únicamente". put:S en caso alguno puede extenderse la aplicac ión de ese principio a 
la prohibición por parte del Estado de derogar las respectivas normas legales. 

Decir que el proyecto en cuestión "e.\· confrario a la ('(m.slilucióll Políth'Q de la 
Rf!{nihlicll .1 ', en particular, a los preceptos de su articulo 19, mUllera! 2./" 
(considerando 75°) supone proteger no sólo la propiedad de las personas qUI! a la 
fecha de la diclación del fa llo tenian la calidad de accionistas preferentes de los 
banc·os con deuda subordinada sino además la expectativa de quienes podrían. en el 
futuro, llegar a adquirir esa caUdad cuando se produjera \U1a emisión de nuevas ac~ 

ciones preferentes, con lo que no sólo se protege el dominio presente sino también el 
futuro. 

En efecto, las acciones preferentes (identificadas tradicionalmente como accio~ 

nes "serie B") se emiten con arreglo al arti culo tOO de la Ley 18.401. del cual es 
peninente transcribir su inciso 1°: "Lo.\' bancos y sociedades financiera.s, inc/uidm' 

las empresas y sociedades a qlle se refiere el artículo 1 ~ que a lufecha de esta ley o 
denlro de los dos añmi siguienles. lengan pendiemes po('IOS de recompra de cartera 
con el Banco Cenlral de Chile que comprometan su.\' excedentes jilturos, estarán 
jaCIIltados para emitir acciones de pago con preferencia, la que consistirá en tener 
derecho a recibir dividendos con cargo a los excedentes de cada ejercicio mientras 
esté vigenle dicho pacto". Del pasaje citado se desprende que para que una empresa 
bancaria ejercite la facultad de emitir nuevas acciones preferentes (con cargo a W1 

aumento de capital, y de acuerdo a la rcfonna estatutaria que corresponda) sólo 
necesita estar dentro del supuesto taclico de la nonna, cual es el haber tenido 
pendiente pacto de recompra de cartera entre el 26 de enero de 1986 y el 26 de enero 
de 1987. Esta última circoostancia es muy importante, pues significa que las 
acciones a que se refiere el inciso 1° del art. 10° de la Ley t 8.40 1 no se limitan a las 
ya emit idas a la fecha del proyecto de ley, sino que también comprenden a las que se 
quiera emitir después, pues la facultad de emitir acciones preferentes sigue 
vigente49. 

47 El B.C.Ch" en otro "téngase presente" poslUló ante el T.e.: "no e.xi.514! 4!::,-tipulació" Cem 

ra"so confracfual con (sic) los banc:os, "i menD.~ con sus accionisfas, en qlle S4! huhiut' 
convenido e" beneficio de éstos un eslaflllo (:on efecto permanente en materia de capi
talización de dividendos". 

48 Respecto a la intangibilidad de los contratos frente a¡legislador v. LÓPEZ SANTA lliRÍA, 

Jorge. 1,05 Contralos. Parte General. (Edit. Jurídica de Chile, 10 edic., 1986) pp. 202 y 
sgtes. 

49 Dicha conclusión puede ex.traerse de la simple lectura del inciso )0 del arto 10°. También 
se encuentra corroborada por la interpretación del mismo Banco Central, el que en 
Acuerdo adoptado por su anliguo Cooúté Ejecutivo (Acuerdo N° 1953-11 ·890816, 
publicado en el D.O. de 19 de agosto de 1989) declaró: "Conforme a lo dispuesto en el 
arth'ulo 3D de la Ley N" 18.818. no ohSfallfe la nQ}'ación a que se refiere el presente 
Acuerdo. continuara ap/icandose el artículo lO" de la Ley 18.401. y las referenc:ias que 
hace a los pactos de recompra ~'e entenderán efectuadas cuando corre¡;ponda a la 
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La circunstancia anterior ameritaba una distinción fundamental, ausente en la 
decisión del T.c., cual era diferenciar e! estatuto de las acciones preferentes emitidas 
a la fecha de la publicación del proyecto de leysO del estatuto que regiría a las 
acciones que se emitieran en el futuro. Respecto de las primeras cabía argwnentar, 
aun cuando era y es discutible. el derecho de propiedad que se tenía sobre las facul
tades que otorgaba la respectiva acción. dominio que era necesario respetar. Sin 
embargo. respecto de las segLUldas (aquellas que se emitieran después de hacerse 
efectiva la derogación del inciso 4°) no era posible pensar en derecho alguno que 
proteger, pues las sucesivas emisiones debían someterse a la nueva legislación, la 
que ya no contemplarla los beneficios adicionales del inciso 4°. 

En síntesis, la simple derogación del inciso 4° de! arto 10° de la Ley 18.401 ha
bría significado crear un estatuto diferenciado para las acciones emitidas confonne al 
inciso 1 ° de la misma norma. Por un lado habrian quedado las acciones preferentes 
emitidas a la fecha de la publicación de la ley, acciones que habrian seguido gozando 
de los beneficios del inciso 4° derogado, por la propiedad que podían tener los 
accionistas sobre las facultades que les otorgaban sus acciones. Por el otro, estaIÍan 
las acciones que se emitieran con posterioridad a la dictación de la ley, las cuales 
deberán respetar las reglas vigentes al momento de la respectiva emisión (reglas que 
ya no contemplarán la modalidad del inciso derogado). 

El fallo del T.C., significó garantizar los beneficios del inciso 4° no sólo a 
quienes eran propietarios de acciones preferentes a la fecha de la tnllnitación del 
proyecto de ley sino también a quienes puedan adquirir este tipo de acciones en el 
futuro5 [, cuando se realicen nuevas emisiones comorme al inciso 1 ° de la nonna 
citada. 

Desde el punto de vista reseñado, creemos que el T.e. debió declarar la consti
tucionalidad del proyecto controlado, sin perjuicio de prevenir la eventual inconsti
tucionalidad de la aplicación del nuevo estatuto (Ley N° 18.401 sin el inciso 4° de su 
arto 10°) a los contratos celebrados con anterioridad a la vigencia de la nueva ley. 
Parecerá raro que WIa misma ley pueda ser, a la vez, constitucional e inconstitucio
nal, sin embargo esta rareza es fácil de entender si tenemos en cuenta que la consti
tucionalidad se declarará in abstracto ya priori, mientras que la inconstitucionalidad 
se apreciará in concreto ya posteriori. 

"obligación subordinada" que "las instituciones deudora~" asuman en su reemplazo. 
Por lo tanto, "las instituciones deudoras" que tengan pendjente~' "obligaciones subor
dinadas" estarán facultadas para emitir acciones de pago con preferencia; la que con
sistirá en tener derecho a recibir dividendos con cargo a los excedentes de cada ejer
cicio mientra~ está vigente dicha "obligación subordinada". De lo dicho se deduce que 
la facultad que otorga el inciso 1° del arto 10° de la Ley 18.401 sigue totalmente vigente, 
siendo posible y legítima la emisión de nuevas acciones preferentes. 

50 Con abstracción del problema que se derivó de la promulgación defectuosa del proyecto, 
nos referimos a la fecha en que éste hubiera sido en definitiva publicado. 

51 Cuando hablamos de quienes puedan adquirir acciones preferentes en el futuro, ex
cluimos a aquellas personas que adquieran sus acciones de los primitivos accionistas 
(v.gr. a través de la compra de acciones), pues en su calidad de sucesores adquieren los 
mismos derechos que poseía el dans. Por adquirentes futuros de las acciones preferentes 
entendemos exclusivamente a aquellas personas que reciban acciones vía nueva emisión. 
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Ahora bien. la via para tlcdarar la inconsl itucionalidad de la apli cac ión de la ley 
nueva a los e feclOs de los contralos previos a su pub licación, sin duda s~rá el recursu 
de inaplicabilidad S2 . 

Alguien podrá alegar que por ap licación del indso final del art. 83 C.P.R. la 
nomIa no podría S!;:r declarada inconstitucional en d futuro. Sin embargo. si se di ~ 

fercncia claramente el motI vo de la dec laración de consti tucionalidad (ejerc icio de la 
atribución soberana de derogar las leyes y propósito de no seguir concediendo más 
los beneficios de la ley derogada a quienes en el fururo ~scgún las nuevas emisiones
adq uirieran la ca lidad de accionistas preferentes) del motivo de la declaración dI.! 
inconstitucionalidad (aplicación dd estatuto nuevo a los contratos celebrados baj o el 
estatuto antiguo) se tend rá que el "vicio que fue nwft'l'ill de /u .\'enlem; ¡'a" del T.e. no 
es el mismo vicio que será materi a de la sentencia de J<i Corte Suprema. 

El efecto final de la declaración de constitucionalidad del proyecto por el T.C. 
habría pennitido al Estado derogar el precepto en cuest ión, con lo que los beneficios 
del citado inciso 4" sólo se habrían mantenido para quienes a la fecha de In 
abrogación tenían la calidad de propietarios de las acciones preferemes. 

Existen también buenos argwncntos paTa selblar la constitucionalidad de la ley 
(ver el voto disideme de los Ministros Colombo y Jordán, especialmente sus cunsí
derandos S°, 8° Y 11°), incluso sosteniendo la apli cación de la llueva norma (que ya 
no pennitirá más capitalizaciones) a los accionistas que adquirieron esa ca lidad bajo 
la vigencia del inciso que se pretendía derogar (los 'que ya no podrían gozar de los 
frutos de sus acciones en los términos del referido inciso). 

Como se apreciará, sea que se considere justo respetar los derct:hos adquiridos 
por los accionistas bajo la antigua ley, sea que la nueva ley también se les aplique 
hacia el futuro, en ninguno de los casos la ley debió ser declarada inconstituc ional. 

52 Aquí pudo ser útil la inexistencia de una norma que prescribiera la derogación automá
tica de las leyes después de cierto número de sentencias que las han declarado inconsti
tucionales . Si pudiera entenderse derogada la ley derogatoria del inciso 4°, por haber sido 
sucesivamente declarada inconstitucional, ¿podría considerarse reestablecido el inciso 
derogado? Hay una tesis que responde el problema cuando la nom13 derogatoria es una 
ley, pero (por no ser aún necesaria) no la hay para cuando la abrogación de la ley 
derogatoria es producida por un cúmulo de sen tencias judiciales. Si se considerase 
restablecido el texto otrora derogado, entonces nuevamente podrían aprovecharse de sus 
beneficios aquellas personas que al momento de dictarse la nueva ley no tenían 
propiedad alguna que pudiere verse afectada por las nuevas disposiciones. Desde este 
último punto de visla es entonces tllilla ausencia de una nornla como la propuesta en los 
anteproyectos de la C.E.N.C. y del Consejo de Estado, para atribuir efectos derogatorios 
al tercer fallo (consecutivo o sucesivo) declaratorio de inconstitucionalidad. 
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