Revista de Derecho de la
Universidad Catolica de Valparaiso
XVI(1995)

EL CASO DE LA DEUDA SUBORDINADA.
COMENTARIOS A LA JURISPRUDENCIA
DEL EXCMO. TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
(Fallos Roles N° 207 y N° 209, de 1995)

MANUEL ANTONIO NUNEZ POBLETE
Universidad Catalica de Valparaiso

1. INTRODUCCION

En enero y abril de 1995, con ocasidn de la tramitacion del proyecto de ley que pre-
tendia derogar el inciso cuarto del articulo 10 de la Ley N° 18.401 (sobre capitali-
zacion de dividendos en los Bancos con obligacion subordinada) nuestro Tribunal
Constitucional (en adelante T.C.) vo la oportunidad de emitir dos interesantes
fallos. en los cuales se abocd al estudio de materias, hasta la fecha, inéditas. Como se
podré apreciar, este afio comenzo6 generose en la entrega de material de reflexion, no
sblo para abopados y estudiantes de derecho, sino también para economistas,
politélogos y periodistas!.

El primer fallo (Rol N° 207, de 10 de febrero de 1995) se pronuncid sobre el
requerimiento, deducido conforme al art. 82 N° 2 de la C.P.R_, a través del cual un
grupo de diputados? reclamé de la inconstitucionalidad del proyecto de ley que
pretendia derogar el inciso cuarto del articulo 10 de la Ley N° 18.401, proyecto que
ya habia sido promuigado y publicado como ley de la Repiblica (bajo el N° 19.369
en el D.O. de 24 de enero de 1993). En esta sentencia el T.C. resolvid, en forma
previa al fondo del asunto, acerca de su competencia para conocer de un requeri-
miento cuya interposicion fue formalmente comunicada al Ejecutivo con posteriori-
dad a la promulgacion de la ley.

La segunda sentencia (Rol N°® 209, de 11 de abrii de 1995) se pronuncid sobre el
reclamo que 32 diputados’® dedujeron, en conformidad a lo 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 lineas venideras, ademas de presentar los principales topicos de esta
jurisprudencia, se intentara entregar algunas reflexiones e interrogantes acerca de su
contenido. Para cllo, y por razones metodoldgicas, hemos distinguido dos aspectos

El tema de la llamada deuda subordinada y del capitalismo popular tiene su origen en las
disposiciones de la Ley 18.401 y sus modificaciones (Leyes N° 18.425_ 18.707, 18 818 y
19.361).

2 3 Dipuiados. todos de oposician.
Tambicn de oposicion, figurando algunes que no obraron en la primera presentacion,
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s en estos dos falles. El primero dice relacion con aspectos estric-

’/\a.mentc f‘dfm Jes, o si se quiere, procedimentales, relativos a la tramitacion de las

,’f/ o / cues anstitucionalidad que se susciten durante la tramitacién de un pro-

" z ’ﬁfw EI segundo se refiere a la cuestién de fondo, esto es, al criterio susten-

\Cﬁao _por el; Enbunal luego de practicar el contraste entre el proyecto de norma
('\nlr()ld@a‘}(ja ‘Carta Fundamental.

"Q{ - d,:f/"

QS

I LA CUESTION PROCEDIMENTAL

EI T.C,, en cuanto agente de jurisdicciéon y cn forma similar a cualquier tribunal, se
halla vinculado por normas de competencia, procedimicnto y decision. Los estudios
de la jurisprudencia del T.C. suelen poner mayor énfasis en las normas de decision?,
que en lo que se refiere al control de constitucionalidad de la ley sirven de parametro
de comparacion, permitiende al operador afirmar la  constitucionatidad o
inconstitucionalidad de otra norma de inferior jerarquia. Sin embargo, y como ya lo
hemos advertido, también existe otro grupo de normas de procedimiento (plazos,
legitimaciones activas, etc.) y competencia. Esta parte de nuestro trabajo se refiere,
precisamente, a este Gltimo grupo de normas.

Debido a que nuestra Constitucién ha previsto €l control preventivo y obligato-
rio de constitucionalidad sélo para cierta categoria de proyectos de ley {art. 82 N° |
C.P.R.), en ¢l caso que nos ocupa (contro! de una ley ordinaria) el Tribunal sélo
podia pronunciarse a requerimiento del Presidente de fa Republica, de cualquicra de
tas Camaras o de una cuarta parte de sus miembros en ejercicio. Fueron entonces 31
diputados de oposicién quienes se encargaron de promover la cuestidn de consti-
tucionalidad, presentando ¢l respectivo requerimiento el dia 22 de enero de 1995,

Hasta aqui, nada nuevo bajo el sol.

La novedad radicéd en las circunstancias que siguieron a la presentacién del
requerimiento, pues éste fue formalizado el dia 22 de enero de 1995, a sélo horas
(aproximadamente a las 22 horas de aquél dia domingo®, en Ia residencia particular

Se entiende que nos referimos a la tramitacion de leyes que carecen de control obliga-
torio de constitucionalidad, y cuyo control (eventual) se regula en el N° 2 del art. 82 de la
CP.R.yen el parrafo 2° de 1a L.O.C. N° 17.997, de 1981, bajo el epigrafe "Conflictos de
Constitucionalidad". ?

Asi, la jurisprudencia del T.C., cada vez que se pronuncia sobre la constitucionalidad de
tal 0 cual norma, interpreta de alguna manera la Carta Fundamental, generando un
camtlo de informacion que complementa el significado mismo del texto, muchas veces
conciso y rara vez encuadrable en forma instanténea con cada situacién particular. Debe-
mos dejar en claro que esta distincion es estrictamente funcional. Muchas veces una
norma que reviste los caracterss de norma de competencia puede servir de norma de
decision. Asi, por poner un ejemplo burdo, para afirmar la inconstitucionalidad de la
norma que le otorgaria facultades al Presidente de la Replblica para conocer la apelacién
en los juicios de arrendamiento, debemos recurrir al ant. 73 de la C.P.R. (norma de
competencia) como norma de decision.

A diferencia de otros Tribunales el T.C, no tiene restricciones en cuanto a la habilidad de
los dias en que han de efectuarse diligencias ante €. Ni la Constitucién, ni su ley
organica establecen limitaciones al respecto. El art. 16 de Ia LO.C.T.C. s¢ limita a se-
fialar que el tribunal celebrarad segiones ordinarias y extraordinarias, celebrandose las
primeras una vez a la semana, ¢n los dias y horas que el mismo se fije. Para ios plazos de
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del Secretario del Tribunal) de ser firmado el decreto promulgatorio del proyecto por
el Presidente de la Republica (hecho que se produjo cerca del mediodia del dia
siguiente)’? y de ser cumplido el tramite de toma de razén® por parte de la Contra-
loria General de la Repblica (tramite que finalizo a las 16:14 horas del lunes 23 de
enero). El oficio del T.C., comunicando el hecho de haberse acogido a tramitacion®
el requerimiento (en cumplimiento de lo dispuesto en los arts. 40 y 42 de la
L.O.C.T.C.), fue recibido por el Poder Ejecutivo sélo a las 18:55 horas del dia lunes
23 de enero, cuando solo le faltaba publicar 1a norma cuestionada.

El problema: ;se habia trabado en forma oportuna la cuestién de constitucio-
nalidad?; ;podia el T.C. conocer y fallar el requerimiento en circunstancias de
haberlo comunicado al Presidente de la Repiblica después de que éste ya habia
procedido a promulgar la ley?

dias, véase el art. 33 L.O.C.T.C.. Por otro lado, el plazo establecido para formular
requerimiento de inconstitucionalidad en ningun caso restringe su computo a los dias
habiles, por el contrario, la oportunidad se halla fijada en relacién al momento de la
promulgacién: . el Tribunal sélo podra conocer a requerimiento (...) siempre que sea
Jormulado antes de la promulgacion de la ley” (inciso 4° del ant. 82 C.P.R., que debe
relacionarse con el art. 72 CP.R.).

Como es de puiblico conocimiento, el proyecto no sélo fue promulgado, sino que ademas
fue publicado al dia siguiente, es decir, el martes 24 de enero de 1995, Si se observa con
atencion la respectiva insercion en el Diario Oficial (pagina 2), el lector se percatara que
la ley aparece como promulgada el dia 20 de enero, no obstante haberse firmado el
decreto tres dias después. La explicacién que se dio fue la siguiente: dicho decreto fue
“preparado" (redactado y escrito) por la Division Juridica del Ministerio Secretaria
General de la Presidencia el mismo dia en que fue despachado el oficio de la H. Camara
de Diputades (Camara de origen) por el que se comunicaba la aprobacion del proyecto
de ley por parte de ambas Camaras. Sin embargo dicho oficio fue recibido el lunes 23 de
enero, por lo cual el decreto se firmd ese dia (v. ¢l comunicado firmado por el jefe de la
Division Juridico Legislativa del Misegpres en £l Mercurio, 25 de enero de 1995}
Tramite que se realiza en cumplimiento de lo dispuesto en el art. 87 C.P.R. y 37 letra a)
de la Ley N° 10.336, orgdnica de la Contraloria. Sobre el control de legalidad de los
decretos promulgatorios de leyes vid. Enrgue SiLva CIMMA, Derecho Administrativo
Chileno y Comparado (Edit. Juridica de Chile, Santiago, 4" ed., 1992) pp. 196 y sgtes.
Por lo general la primera resolucion que se dicta en este procedimiento de control sera
aquella que se pronuncia respecto del cumplimiento de los requisitos que el art. 39
L.O.C.T.C. impone al escrito de reclamacién. Digo "por lo general” pues podria prece-
derla aquella resolucion que ordena poner el requerimiento en conocimiento del Presi-
dente de la Repiiblica (lo cual no obsta a que ambos propdsitos puedan cumplirse en una
misma resolucién, que acogiendo a tramitacién el reclamo ordene la correspondiente
comunicacién) (v. infra, nota 37). Si el requerimiento cumple con las exigencias de dicha
norma se dictara una resolucion que lo acoja a tramitacion; en caso contrario, el Tribunal
puede (es facultativo, atendido los términos en que estd redactada la norma) no admitirlo
a tramitacién, en cuyo caso los interesados tienen tres dias para subsanar los defectos del
requerimiento o completar los antecedentes que hubieren omitido. Si asi no lo hicieren,
el requerimiento se tendra por no presentado para todos los efectos legales (art. 41, inciso
2°, de la L.O.C.T.C.) debiendo el Tribunal comunicar este hecho al Presidente de la
Repiiblica para que proceda a la promuigacion de la parte del proyecto que fue materia
de la impugnacion (inciso final del art. 41},
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1. Oportunidad para interponer los requerimientos a que se refiere el art. 82 N° 2 de
la C.P.R. Competencia del Tribunal Constitucional

Como se sabe, la facultad del T.C. para resolver las cuestiones de constitucionalidad
que se susciten durante la tramitacién de los proyectos de ley ordinaria'® sélo se
actualiza a requerimiento de las autoridades sefialadas por {a Constitucion (art. 82
inciso 4°), y siempre que éste sea formulado antes de la promulgacion de la ley. Se
presentd. entonces, como cuestion previa, la necesidad de determinar la competencia
del T.C. para conocer de un requerimiento materialmente presentado antes de la
promulgacion de la ley, pero que sdlo pudo ser, utilizando la jerga procesal,
notificado después de la dictacidn y total tramitacién del decreto promulgatorie del
proyecto de ley.

El Ejecutivo, a propdsito de esto mismo, postulé la extemporaneidad del
requerimiento y la consecuente falta de competencia del T.C. para resolver acerca de
procedencia. Dicho planteamiento, debido a expresas disposiciones de la
L.O.C.T.C.1, se tradujo en la solicitud de "rectificar el error de hecho en que se
incurric al dictar la solicitud que acogio a tramitacion el requerimiento”,

La pretension del Ejecutivo!?, en si muy dificil de sostener, fue en definitiva
desechada por el T.C., al considerar el Tribunal que se encontraba oportunamente
requerido para resolver la cuestién de constitucionalidad sometida a su conocimiento
(considerando 4°), correspondiendo por lo tanto desestimar 1a solicitud del Gobiemno
"por no haber incurrido en un error de hecho como en dicha presentacion se
manifiesta, correspondiéndole consiguientemente avocarse al conocimiento del
requerimiento por cuestion de constitucionalidud que se le ha formulado”. Se sent6
pues el principio de que basta la sola presentacion del requerimiento para que se
uctive la competencia del Tribunal y se genere el procedimicnto de control de
constitucionalidad. 1.os argumentos vertidos en la parte preliminar del fallo Rol N°
207, pueden resumirse en las siguientes ideas:

10 Circunscribiremos el analisis solamente a los proyectos de ley ordinaria, dejando de lado
los proyectos de reforma constitucional y los tratados internacionales sometidos a la
aprobacion parlamentaria.

El art. 18 de la L.O.C.T.C. dispone: "En ningin caso se podréd promover cuestién de
junisdiceidn o competencia del Tribunal. Sélo éste, de oficio, podra conocer y resolver su
falta de jurisdiccion o competencia." Por otro lado, el art. 32 del mismo cuerpo legal
establece: "Contra las resoluciones del Tribunal no procederd recurso alguno. El Tribu-
nal, de oficio ¢ a peticién de parte podra modificar sus resoluciones si se hubiere incu-
rrido en algin error de hecho que asi lo exija. La modificacién a peticién de parte debera
solicitarse dentro de siete dias contados desde la notificacién de la respectiva resolucién.
El Tribunal se pronunciara de plano sobre esta solicitud."”.

El Ejecutivo, apoyado por un informe en derecho evacuado por la profesora Srta. Ménica
Madariaga G., postulé lo signiente: a) Que la atribucién o competencia del T.C. expir6 al
momento en que la Contraloria tomé razén del decreto promulgatorio; b) que los
requerimientos presentados ¥ no comunicados oficialmente al Presidente de la Repiblica
no le son oponibles en sus efectos, tedo lo cual le garantiza un racional y justo
procedimiento; c¢) que afirmar lo contrario significaria crear un nuevo trimite en la
formacion de la ley, cual seria la obligacién, previa a la promulgacion, de indagar acerca
de la posible presentacién de requerimientos de inconstitucionalidad. Respecto al
argumento sefialado con la letra b) puede verse el voto disidente en el fallo Rol 209
{considerando 9°),

11
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a) La exigencia dc que el requerimiento se formule antes de la promulgacion de
la ley, conforme al significado natural de la palabra "formular" y a la circunstancia
de que cl ordenamiento legal (art. 40 L.O.C.T.C.) reconoce la existencia de la
reclamacion por el sélo hecho de ser presentada, se entiende cumplida con el solo
hecho de presentar el requerimiento ante el organo competente (considerandos 5° al
7).

b) El principio de inexcusabilidad. Conforme a este principio se sefialé que el
T.C., deducida debidamente la reclamacion, tenia ¢l deber inexcusable de resolver la
cuestién!? (considerando 8°).

¢) La circunstancia de haberse firmado el decreto promulgatorio y, posterior-
mente, haberse tomado razon de él, constituyen causas sobrevinientes que "conforme
a los principios procesales orgdnico constitucionales no altera la competencia del
Tribunal ni puede ser constitutiva de una causal de enervamiento de la atribucion y
responsabilidad del Tribunal” (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 sesion del Tribunal en que se tratara, acogiera a (ramitaciéon y comunicara al
Presidente el hecho de haberse presentado el requerimiento (considerando 13°).

e) Debido a que la cuestion de constitucionalidad debe quedar de manifiesto en
la discusion parlamentaria del proyecto, no es un evento del todo sorpresivo el que
un requerimiento sea formulado'* (considerando 15°).

f) Que en ningiin caso procede asimilar la presentacién de un requerimiento a la
de una demanda ordinaria, en que sus efectos suelen producirse desde su notificacién
valida. Esto porque, por sobre las reglas generales, prevalecen las normas y
principios particulares de una accién constitucional auténoma que no da lugar a un
proceso contradictorio (considerandos 16° al 20°),

Concordamos pienamente con la decision del Tribunal, pues en ningin caso
cabe exigir otros requisitos que la Constitucion no impone. La situacion es clarisima:
la cuestién de constitucionalidad puede plantearse “hasta la premulgaciin de la
ley". esto es, hasta el dltimo minuto que antecede a la firma del decreto promul-

13 1lama la atencién que al momento de invocar el citado principio se recurriera al art. 73
C.P.R., que si bien consagra un principio general basico en materia de administracién de
justicia, no es directamente aplicable al T.C. La fuente de dicho principio, en lo que al
T.C. se refiere, se encuentra en el inciso 2° del art. 3° L.O.C.T.C,, y no en el art. 73
C.P.R. Este criterio es reiterado en el voto disidente del Ministro Colombo formulado en
la sentencia Rol N° 209 (considerando. 4° in fine). Sobre el verdadero sentido y
discutible aplicacién del principio de inexcusabilidad en el dmbito de la jurisdiccion
constitucional, véase en esta Revista: ;Quo vadis Tribunal Constitucional? . (n° 22 y
sgtes.), por Eduardo ALDUNATE LIZANA,

Sobre la naturaleza y requisitos del requerimiento v. fallo Rol N° 23, de 26 de septiembre
de 1984 (en Fallos pronunciados por el Excmo. Tribunal Constitucional entre el 4 de
mayo de 1981 y el 24 de septiembre de 1985, Edit. Juridica de Chile, Santiago, 1986, pp.
161 y sgtes.). Desde este fallo quedd claro que la presentacién debia contener una
peticion concreta acerca de la declaracion de inconstitucionalidad de una norma, la que
debia traducir el debate (entre el Ejecutivo y Legislativo, o al interior de éste dltimo) que
la precedia acerca de la discrepancia de la norma con la preceptiva fundamental.
También fallo Rol N° 147, de 27 de abril de 1992 (en Fallos del Tribunal constitucional
pronunciados enfre el 23 de diciembre de 1985 y el 23 de junio de 1992, Edit. Juridica
de Chile, 1993, pp. 502 y sgtes.).
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gatorio. Seguir el criterio de la notificacién nos llevaria a situaciones insospechadas.
Tan s6lo imaginemos la posibilidad de admitir la impugnacién de la validez del acto
notificatorio, las complicaciones no se harian esperar!S. Por eso la posicion del
tribunal es la més simple, la mds logica, la que presenta menos complicaciones. Serd
preferible dejar sin efecto un decreto promulgatorio (decisidn respaldada por la
existencia previa de un fallo del T.C.} a promulgar y publicar un proyecto de ley
tachade de inconstitucionalidad y cuya declaracién de conformidad o
disconformidad con el Cédigo Fundamental se encuentra pendiente. Fuera del plano
juridico, esta Gltima opcién es casi garantia de deterioro en las relaciones
Gobiemno/Parlamento o, lo que es mas scguro, Gobierno/Oposicion'®. Algo tan
importante como el control preventivo de censtitucionalidad de las leyes no puede
quedar subordinade a formalismos més propios del derecho privado que del derecho
publico.

En sintesis: tratandose del art, 82 N° 2 C.P_R. para activar las facultades del T.C.
basta la sola presentacién, anfes de que se promulgue la ley, del requerimiento ante
el 6rgano competente, sin que dicha reclamacién pueda tacharse de inoportuna por el
s6lo hecho de darse a conocer al Presidente de la Republica con posterioridad 4 la
dictacion del acto promulgatorio.

2. Naturaleza y requisitos del requerimiento

Como ya dijimos, el T.C. también hizo argumentaciones en torno 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 caracterizacion de 1a
cuestién o conflicto de constitucionalidad, en el sentido que considera necesario que
“cuando un reguerimiento provenga de una de las Camaras o de una parte de sus
miembros, hava quedado de manifiestn en las deliberaciones, sesiones y actas res-
pectivas, que ha surgido, que se ha suscitado, una cuestion por la que se ponga en
duda la constitucionalidad de una norma o disposicion de un proyecto de ley. Si tal
heche no se ha presentado, habri certeza de que la cuestion de constitucionalidad

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-
cién y no desde su presentacion. Piénsese en el case de la demanda interpuesta antes de
que se cumpla el plazo de prescripcidn y que, por razones ajenas a la voluntad del
demandante, sélo puede ser notificada con postericridad al cumplimiento de dicho plazo.
;Por qué no sostener que la demanda pudiera retrotraer sus efectos al momento de su
presentacién, siendo por tanto habil para interrumpir la prescripcion? Cfr. ABELIUK M.,
Renéd. Las Obligaciones (Edit. Ediar, Santiago de Chile, 2° ed., 1983), pp. 782 y 783.
Para muestra un botén: mientras algunos parlamentarios oficialistas seiialaban que "se ha
hecho una mala costumbre decir que algo es inconstitucional cuando a uno no le gusta”
{diputado Jaime ESTEVEZ, El Mercurio, 19 de enero de 1993), en sectores de la oposicion
se acusé al Gobierno de utilizar una "maringala”, "un resquicio legal {...) que sdlo se le
pudo ocurrir a un funcionario de Ia Unidad Popular” (diputado Andrés ALLAMAND, Ef
Mercurio, 25 de enero de 1995). Desde la Moneda, el Ministro Secretario General de
Gobierno, sentencié: "La derecha siempre ha tenido la inclinacién a usar el Tribunal
Constitucional para contrapesar lo que no tieng en ¢l Congreso, por falta de votos”, La
Nacidn, 24 de febrero de 1995,
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no se ha presentado y que, consiguientemente, no habrd base alguna para que
exista un requerimiento al Tribunal Constitucional. No es de esta manera, un evento
sorpresivo el gue un requerimiento sea formuludo, ya que necesariamente, debe
contar con un antecedente preciso de cuestion de constitucionalidad, puesto
publicamente de manifiesio" (considerando 15°). Esta declaracién viene a comple-
mentar los criterios evacuados en los fallos roles N° 23 y N° 14717 (N° 14), en cuan-
to a la naturaleza y caracteristicas de la cuestion de constitucionalidad, conflicto que
debe preceder real y efectivamente a la presentacion formal del reclamo ante el
Tribunal.

Aqui formulamos la siguiente interrogante: ;significa esto que el control even-
tual de constitucionalidad estd subordinado a la explicitacion previa de la diver-
gencia, formulada durante Ia discusion parlamentaria y consignada en los respectivos
documentos? Creemos gue no.

Concordamos en que normalmente el requerimiento es la culminacion de una
serie de diferencias de opinion en tomno a la constitucionalidad de una norma, 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
constitucionalidad) o en la sala de sesiones (sobre todo si no hay tiempo para anali-
zar el proyecto en comisién, como suele suceder en los casos de la "discusion inme-
dita"), sin 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 requisito de admisibilidad del requerimiento
¢l hecho de que la cuestion 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 articulos, muchos de los cuales se limitan a reglamentar hasta el mas
minimo detaile la idea matriz o fundamental. En no pocas ocasiones el debate se
centrard en las bondades o defectos de la idea global, postergando a un segundo
plano la técnica legislativa (que comprende desde las normas usuales de redaccién
hasta los preceptos fundamentales a los cuales debe ajustarse toda norma)'8, Siga-
mos imaginando: el proyecto se despacha sin mayores problemas, remitiéndose
copia de €l por la Cdmara de origen para que ¢l Ejecutivo proceda a promulgario
(trdmite que en no pocas veces suele superar con creces el tiempo récord en que se
promulgd el proyecto que motivéd las sentencias de nuestro comentario). Sin em-
bargo, un acucioso parlamentario repara en los posibles vicios de algun pasaje del
(todavia) proyecto de ley. Producto de esta observacidn, desea recurrir {con el na-

17" De este fallo su considerando 3°: "Que de los antecedentes acompariados por los requi-
rentes, especialmente de los Diarios de Sesiones de la H Cdmara de Dipwtados en que
consta la discusion del proyecto, no se consiata la existencia de una cuestion de consti-
tucionalidad, mds an si se tiene en consideracion que los requirentes no hicieron pre-
sentes en la discusién de la iniciativa las objeciones constitucionales correspondien-
tes,". En esta oportunidad, al igual que en el Rol N° 23, se rechazé el requerimiento.
Muchas veces los vicios pasan simplemente inadvertidos; véase la presentacién del
profesor Eduardo Soto KLoss en las XXIV Jornadas de Derecho Pablico. En la forma
que prescriba la ley. Nota sobre prdcticas legisiativas inconstitucionales, en Revista
Chilena de Derecho. Vol. 20, N9 23, mayo-diciembre, 1994, pp. 687 y sgtes.
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mero de colegas de rigor) af T.C., antes de que se promuigue la ley. con el objeto de
que este Tribunal resuelva su pretensién. Vuelvo a interrogar: ;jpor qué excluir del
control preventivo esta hipotesis de posible inconstitucionalidad? Bien puede en-
tenderse al T.C. como un tercero imparcial llamado a resolver diferencias de crite-
rios entre los organos colegisladores. Pero esta percepeidn, politica si se quiere, de la
funcion del T.C. no puede pasar por sobre la funcion juridica y ebjetiva que debe
desempeniar dicho drgano: velar por la supremacia constitucional. Por lo misma, por
muy anénimo que haya pasado el presunto vicio ante la “mirada del legislador” v por
muy tarde que éste se haya percatado de su error, nada debiera impedir que se
cumpliera con el principal objeto del T.C.. cual es la vigilancia de la preeminencia
de la Constitucion por sobre cualquier norma de inferior jerarguia.

A mayor abundamiento, el art. 39 L.O.C.T.C., en su inciso 2°. establece que al
requerimiento deberan acompanarse, “en su caso”, copias integras de las actas de
sesiones de sala o comision en las que se hubiere tratado el problema y de los ins-
trumentos, escritos ¥ demds antecedentes invocados. En el inciso siguiente senala
que "en tode caso" se acompaiiard el proyecto de ley, de reforma constitucional o
tratado, con indicacion precisa de la parte impugnada. Asi las cosas. las copias de las
actas se presentaran cuando se haya producido un debate en las correspondientes
instancias de discusion. En ofros casos, como en nuestro ¢jemplo, simplemente no se
presentardn tales actas porque no hubo debate alguno que precediera a la recla-
macion, por lo que bastard dar cumplimiento a lo dispuesto en los incisos 1°y 3° del
art. 39. Por algo es que el inciso 3° prescribe que ciertos documentos deben
presentarse "en fodo caso", frente a otros que deben presentarse "en su caso”,

Resumiendo: o creemos que la declaracion del T.C. (considerando 15°) debe
entenderse en su contexto (en que, en la especie. era razonable sostener que para ¢l
Ejecutivo no fue imposible prever la presentacion del requerimiento) o simplemente
discordamos de su proposicion (especialmente si tenemos a la vista los roles N° 23
147) por las consideraciones arriba transcritas.

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

Quizé sea éste uno de los aspectos que mas controversia suscité una vez que el T.C.
resolvio acoger a tramitacion el requerimiento. declarando, en definitiva, que el
proyecto de ley era contrario a la Constitucion.

Como se sabe, la fase terminal del procese de formacion de las leyes se estruc-
tura a través de diversos actos dictados por los organos colegisladores, y que se
orientan hacia la preparacién de aquello que podemos llamar el nacimiento" de la
norma juridica. Uno de estos actos es la promulgacion de la ley, a cargo del Presi-
dente de la Republica, que se materializa con la redaccién y firma del respectivo
decreto supremo promulgatorio, de lo que resulta que bajo toda norma legal se es-
conde un decreto que la promulga vy ordena, en la redaccién usual, “llevarla a efecto
como ley de la Reptblica”.

Como el proposito de estas lineas no es abordar en general los problemas
doctrinarios envueltos bajo el concepto de promulgacion'®, nos referiremos al punto

19 Especialmente las confusiones que se generan con el concepto de “sancidn". Cfr.
RODRIGUEZ ZAPATA, Jorge. Sancion, promulgacion v publicacion de las leyes (Edit.
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s6lo en cuanto se relaciona con las atribuciones del T.C. para conocer de los reque-
rimientos de inconstitucionalidad.Segin el inciso 6° del art. 82 C.P.R., la regla ge-
neral es que la parte impugnada de un proyecte de ley no puede ser promulgada sino
hasta [z expiracion del plazo de diez dias (prorrogable por igual término en caso de
motivos graves y calificados) con que cuenta el T.C. para resolver la cuestion. Dos
son {as excepeiones a csta regla: el proyecto de Ley de Presupuestos o el proyecte
relativo a ta declaracion de guerra propuesta por el Presidente de la Republica?®.
Complementando esta norma, el art. 40 de la L.O.C.T.C. sefiala gque, recibido gue
sea el requerimiento por e} Tribunal, "se comunicard al Presidente de la Repiiblica
la existencia de la reclamacion para que se abstenga de promulgar la parte
impugnada del respectivo proyecto, salvas las excepciones seficladus en el inciso
sexto del articulo 82 de la Constitucion Politica”. Pues bien ;qué sucede si ¢l
proyecto se premulga a pesar de ya existir una reclamacién de inconstitucionalidad
en su contra, encontrandose pendiente el plazo con que cuenta el T.C. para resclver?

Ef fallo Rol N°® 207, no obstante admitir la competencia del T.C. para fallar la
reclamacioén formulada y declarar, en definitiva, que la norma sujeta a control era
inconstitucional, guardé silencio en lo relativo a la validez del decreto que la pro-
mulgd y ordeno publicar, con lo que se produjo la pecultar sitvaciéon de figurar en el
Diarie Oficial una norma declarada inconstitucional por ¢l T.C.2! La cuestion acerca

Tecnos, Madrid, 1987); ROSENDE SUBIABRE, Hugo, La premulguacidn y la Publicacién de
la Ley, M. de P. (Ed. Nascimento, Santtago de Chile, 1941). Conviene tener presente la
circunstancia de que, desde la instauracion de nuestro Tribunal Censtitucional como
contralor de la constitucionalidad de las leyes, se han incorporade nuevas variantes al iter
legislativo, como es, por ejemplo. la eventual paralizacién de la fase terminal de
gestacion de la ley por la interposicion de reclamos en contra de la norma proyectada.
Esta altima circunstancia conlleva [a necesidad de clarificar muy bien el estatuto juridico
rector de los decretos promulgatorios de leyes, especialmente en lo que se refiere a las
normas particulares que lo diferencian de la generalidad de los actos administrativos,
Interesante puede resultar ¢l estudio de estas dos excepciones, que permiten al Presidente
de la Republica 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.C. 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 CP.R. ni la L.O.C.T.C. contiene un precepto expreso que solu-
cione 1a cuestion, A pesar de esto Gltimo, y en la medida que la misma Constitucién
legitima la promulgacion, puede sostenerse la validez (no sujeta a condicidén) del decreto
promulgatorio. Ahora bien, frente a la posibilidad de que la norma, validamente
promulgada y publicada, sea deciarada inconstitucional puede pensarse en dos opciones,
La primera, que sélo se admita el recurso de inaplicabilidad {art. 80 C.P.R., con todas las
limitaciones que ello implica). La segunda, consiste en afirmar 1a eficacia condicional de
esa norma, en cuanto quedé en todo caso sujeta a la revision del T.C., no obstante su
publicacién y promulgacién. Para el caso de ser posteriormente declarada
inconstitucional, sea que se obtenga la eliminacion de su texto {via insercién en el D.Q,,
por gjemplo}, sea que no, la norma seguira siendo de todos modos ineficaz.

No era la primera vez que se presentaba una situacién de esta naturaleza. En el 2.0, de
10 de marzo de 1990 se publicd la Ley N° 18,962, Organica Constitucional de Ense-
flanza, en la que se contenia un articulo (art. 74) que el T.C., en sentencia de 27 de fe-
brero del mismo afio (Rol N° 102), habia declarado inconstitucional. Si bien no se pre-
sentaron problemas globales en la promulgacién (se estaba ante un caso de control
obligatorio de constitucionalidad) sf cabia preguntarse acerca de la validez de la publi-
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de la subsistencia del decreto se asocia también a la siguiente pregunta: ;cdmo se
cumplia el fallo del T.C. si la norma habia permanecido diecisiete dias?? publicada
en el D.O. sin que constara su inconstitucionalidad? ;Qué efectos habia producido la
promulgacion y publicacién del texto? Cabia entonces determinar la forma en que
habian de producirse los efectos de! fallo, atendida la especial circunstancia de
subsistir (al menos materialmente) algun vestigio del proyecto declarado inconsti-
tucional: el decreto que 1o promulgé.

A diferencia de la situacion de los tribunales ordinarios, ni la ley ni la Consti-
tucion contemplan expresamente ¢! procedimiento para hacer cumplir los fallos dei
T.C. ;Significa esto que dichas sentencias estan expuestas a convertirse en letra que
no se cumple? Evidentemente que no. Esto porque es precisamente el T.C., al re-
solver 1as "cuestiones sobre constitucionalidad” (art. 82 C.P.R.), el érgano encar-
gado de determinar si las normas sujetas a su control se conforman al texto funda-
mental, para que, por tanto, puedan obligar en los términos del art. 6° C.P.R. 8i la
misma Constitucién le asigné la fundamental tarea?’ de resolver, con efectos erga
omnes, acerca de esa "conformidad’, entonces no puede pensarse que por no con-
templar un procedimiento manu militari para cumplir dichas resoluciones éstas no
vayan a tener eficacia. Los fallos de este Tribunal son autosuficientes y por mdas que
se promulguen y publiquen las normas por €l declaradas inconstitucionales ellas no
podran jamds tener ¢l cardcter de obligatorias, pues les falta el principal requisito
contenido en la regla de! inciso 1° del art. 6° C.P.R.: la conformidad con la Consti-
tucidn.

Por otro lado, la idea de cumplimiento evoca algo asi como la ejecucion de las
resoluciones judiciales ordinarias (a través del juicio ejecutivo y del llamado cum-
plimiento incidental), idea que no se compadece con la funcion de los fallos del T.C.
cuando se pronuncia acerca de la constitucionalidad de un proyecto de norma legal.

Cuando se solicita el cumplimiento de una resolucion judicial se busca alterar un
estado de cosas que contradice el mandato judicial, por lo que si es necesarto aquél
debe modificarse hasta con el auxilio de ia fuerza. Por el contrario, los fallos del
T.C., en cuanto se pronuncian sobre la constitucionalidad de un proyecto de ley, se
limitan a declarar cierta calidad de las normas proyectadas, declaracién que es
suficiente para impedir vinculatoriedad alguna de tales textos. Ahora bien, el hecho
de que la norma haya sido promulgada y publicada agrega un elemento de confusidn,
no mas que eso, al aparecer una norma publicada en el D.O. sin que exista, en la
misma publicacion oficial otra norma de igual o superior jerarquia con el mérito de

cacién de esa norma, e incluso, de la promulgacién de la misma. Frente a esto el T.C. (a
través del oficio N° 311, publicado en el D.O. de 14 de agosto de 1990) hizo presente al
Director del ID.G. la circunstancia de haberse procedido a la publicacién de una norma
declarada inconstitucicnal. El director del D.Q. (por oficio N° 179, de 17 de agosto de
1990) adujo que dicha situacién se debié al hecho de que €l precepto venia contenido
como tal en la transcripcién oficial del texto de la ley referida, el que fuera enviado para
su publicacién por la Secretaria de Legislacién de la H. Junta de Gobierno. El resultado
final es que el citado articulo 74, hasts el dia de hoy, figura en el articulado de la L.O.C.
de Enseflanza (con Ja salvedad de que en algunas ediciones oficiales se previene, en nota
a pie de pagina, de que dicho articulo fue declarado inconstitucional).

La ley fue publicada el 24 de enero, el fallo se emitid con fecha 10 de febrero.

Tarea solo comparable con la que efectiia la Corte Suprema (art. 80 C.P.R.}, en momento
y con efecto diversos.
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derogarla. En estos términos Ia cuestion se aproximaria a una declaracion de certeza
{como en cierta medida to consideré el Ejecutive al presentar su proyecto de
"solucion legislativa™), con el fin de eliminar cualgquier elemento desorientador. El
problema entonces se reduce, a lo més, a estar ante la presencia de un decreto pro-
mulgatorio meramente formal o practicamente vacio, tal como si fuera un recipiente
que perdid su contenido.

Pese a que, en principio, parece razonable sostener que el falle Rol N° 207 no
necesitaba de complementos para su ejecucion (pues bastaba la simple declaraciéon
de inconstiticionalidad) se postularon diversas vias para "cumplirlo”. Veamos cuiles
fueron,

3.1. La Hamada "solucidn Jegislativa”. Una vez conocido el contenido del fallo,
el Gobierno manifesté piiblicamente su intencién de acatarlo®, sin embargo dejé
entrever sus dudas en torno a la manera de hacerle. Fue asi como, partiendo del
reconocimiento de la vigencia formal de la Ley N° 19.369, el Ejecutivo, con fecha
22 de febrero de 1995, presenté al Parlamento un proyecto de ley?® por el cual se
pretendia derogar la referida ley, restablecer”® el inciso 4° del art. 10° de la Ley N°
18.401 y prorrogar el plazo sefialado en la Ley N° 19.361.

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

"Axi, por una parte fenemos un "proyvecto de ley" inconstitucional que vul-
reraria (...} el numeral 24 del articulo 19 de la Carta Fundamental v, por la
oira, una "ley” publicada en el Diario Oficial el dia 24 de enero de este afio
que, en virtud de este hecho, debe estimarse vigente de conformidad con las
normas del pdarrafe 2 del Titulo Preliminar del Codigo Civil "

"En la medida que el Excmo. Tribunal Constitucional no estd dotado de
competencia para abragar o declarar nula una ley, ni el Presidente de la
Republica facultado para derogar un decreto supremo promulgatorio, y con
el proposito, 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 juridico requiere, no se divisa otro medio,
ajustado a derecho, que no sea el de proponeros una solucion de cardcter
legislativo que, haciéndose carga de Ia situacién planteada, resuelva satis-
Sactoriamente el vacio producido "

24 Declaracién piiblica del Ministro Secretario General de Gobierno, 11 de febrero de 1995,
v. Bl Mercurio, 12 de febrero de 1995,

Este proyecto, firmado por el Presidente de la Republica y su Ministro de Hacienda, fue
rotulado como el Boletin N° 1.525-05 y pasado a la Comisién de Hacienda para su
informe. Al término de estas lineas ain no habia pronunciamiento al respecto por parte
de esa comisién. Tampoco se pudo comprobar el retiro del proyecto mencionado.

Al restablecer la norma derogada por la Ley 19.369 se recogia la tesis, generalmente

aceptada, de que Ias normas derogadas no reviven con la derogacién de las normas que
las abrogaron,
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Como se podra apreciar, las deficiencias de esta proposicion saltan a la vista?/
Primero, porque al sostener que el texto es, a la vez, un "proyecio de ley" y ona “ley"
estd creando una realidad dual y artificiosa. Esto porque, a pesar de haberse
publicado, la norma jamas dejé de ser un prayecto?8, en el sentido estricto de la
palabra. Segundo, porque parte de un error, cual es la suposicion de que la "Ley"
19.369 debe considerarse vigente de conformidad con las normas del Cédigo Civil,
El mismo Cédigo Civil (art. 6°) exige, para la obligatoriedad de la ley, que ésta sea
promulgada "en conformidad con la Constitucion Politica del Estado”, de lo que
sigue que si se promulga contra constitutionem entonces no obliga, y si no obliga no
estd vigente. Tercero y cuarto, porque ademas de posponer el cumplimiento del fallo
del T.C., coloca 1a decision del Juez de constitucionalidad en el peligro del
desconocimiento total. En efecto, ;qué sucede si el Parlamento rechaza sin mads el
referido proyecto?; ;debe entenderse que la norma sigue vigente? Si se propone
derogar una norma, por mas que se la derogue desde la misma fecha de su supuesto
nacimiento?®, es porque se la supone en alglin momento vigente, cosa que jamds
pudo producirse en el caso en cuestién.

3.2, La derogacion del decreto promulgatorio. El Gobiemo en tode momento
negd tener atribuciones para derogar el decreto supremo promulgatorio, arguyendo
el pésimo precedente que sentaria el admitir que el Presidente de la Repiblica pueda
derogar cuerpos legales via derogacion del decreto que los promulgé®?.

La aprension del Ejecutivo es plausible sélo cuando dicho método es (.mpleaclo
sin ningiin ttulo que justifique la abrogacidn del decreto promulgatorio. En este caso
el respaldo estaba dado nada menos que por un fallo del mas alto drgano creado por
la C.P.R. para velar por la supremacia constitucional. Por otre lado, atendida la cir-
cunstancia de que el proyecto fue en definitiva declarado inconstitucional, el deereto
promulgatorio se encontrd vacio, pues el texto que contenia carecia de eficacia
alguna.

Ademas, si el acto de promulgacion se dicté en momentos en que ya era ope-
rante la prohibicion del inciso 6° del art. 82 C.P.R., resulta claro que el resuitado de
la infraccion a dicho precepto prohibitivo no puede ser otro que la privacion de to-
dos los efectos det acto, aun cuando se hubiere dictado de buena fe {esto es, desco-
nociendo la existencia del requerimienio).

21 Alguien calificé esta medida como “extremadamente inteligente desde el punto de vista

politico y no juridico” (Ménica MADARIAGA G., El Mercurio, 18 febrero de 1992).

Toda promulgacién supone una norma en ¢! estado de "proyecto" de ley, proyecio al que
s6lo le falta la promulgacién y la publicacin para adquirir su total perfeccion 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., jamas dejard de ser un proyecto. Es mds, en la especie
¢l articulado despachado por las Camaras permanecié en estado de "proyecto” (lo que
supone un germen que puede llegar a convertirse en ley) sélo hasta que el Tribunal
emitio su fallo; después de ese momento ni siquiera cabe seguir hablando de un
"proyecte” propiamente tal, pues al padecer la letal inconstitucionalidad jamés podria
llegar a convertirse en ley.

El proyecto, en su art. 1°, propone derogar la Ley 19.369, "en forma expresa y a partir
de la fecha de su publicacidn” (esto es, el 24 de enero de 1995).

Se dijo que, conforme a ese argumento, podria derogarse hasta la Constitucidn a través
de la derogacién del D.8. 1.150 (M. Interior) de 1980.
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Conforme a lo anterior, y solo para dar certeza al asunto, pudo el Ejecutivo
retirar, de oficio, el decreto promulgatorio a causa de la inconstitucionalidad®! de
éste.

Conviene dejar claro que la inconstitucienalidad que afecta al decreto promul-
gatorio se deriva de la circunstancia de haberse dictado el acto cuando la C.P.R. ya
io prohibia. Esta aclaracion es necesaria, sobre todo si se tiene en cuenta la cireuns-
tancia de que. ademas de existir una promulgacion defectuosa, se constatd posterior-
mente la inconstitucionalidad de la norma lepal contenida en el susedicho decreto
promulgatorio. Esta particular situacién puede llevar a alguien a sostener que el
decreto promulgatorio era ademds inconstitucional por contener (valga la redun-
darncia) una norma inconstitucional, afirmacién que no es correcta, desde que ¢l D.S.
promulgatorio es un ente distinto de la norma promulgada. Lo contranio llevaria a
sostener que cada vez que la Corte Suprema declara que un precepto legal es
contrario a la Constitucion, estaria de paso dando pdbulo para sostener taminén la
inconstitucionalidad del decreto que la promulgé.

También es oportuno sefialar que la causa de ilegitimidad no es, como se podria
interpretar, "sobreviniente” sino coetdnea a la dictacidén del acto. Afirmar que la
inconstitucionalidad del decreto promulgaterio tiene el cardcter de sobreviniente
tendria sentido Gnicamente si la validez del decreto estuviera subordinada a la
constitucionalidad del proyecto de ley contenido en él, proposicién que se contradice
con la independencia normativa de ambos actos. J

El vicio de la promulgacion radica entonces en su "anticipacion” y no en las
caracteristicas que puedan atribuirse al proyecto de ley que le sirve de contenido.
Esto trae como consecuencia la invalidez incondicionai>? del decreto promulgatorio
que infringe la prohibicion del inciso 6° del art 82 C.P.R., con lo que el vicio existe
ain en el evento de declararse constitucional el proyecto de ley. Reconocemos que
esto idltimo puede parecer un poco engorroso (dejar sin efecto un decreto
promulgatorio para luego, en el caso de que el proyecto ne fuere tachado de in-
constitucional, tener que volver & dictarlo y a tramitarlo), pero es la Gnica solucién
que se adhiere estrictamente a la independencia de ambos textos v, sobre todo, a la
sancidn de nulidad que establece el incise 3° del art. 7° de la C.P.R. para las actua-

31 Bgta actuacion se inscribe en lo que la doctrina administrativista conoce como la revo-

cacidn de oficio por causa de ilegitimidad, también Hlamada invalidacidn de oficio (frente
a la revocacidn por causa de mérito, oportunidad ¢ conveniencia).

La tinica excepcién a esta regla, si cabe hablar de ella, estaria dada si el requerimiento
posteriormente no es admitido a la tramitacién, puesto que de no serlo "se tendra por no
presentade para todos los efectos legales” (41 L.O.CT.C), dentro de los que se
comprenden, obviamente, los efectos constitucionales. Es mds, debido a que se tiene por
no presentado, en este caso se reputard que el decreto promulgatorio se dictd frente a la
total ausencig de algin requerimiento, por lo que no le afecta vicio alguno. Asi las cosas
la CP.R. contempla sélo tres cases de validez del decreto de promulgacién 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 v un proyecto de ley cualquiera, siempre que en este ui-
timo caso no se admita a tramitacién el requerimiento. Respetando al maximo el rigor de
la prohibicién del inciso 6° del art. 82, no cabrd admitir 1a validez del decreto pro-
mulgatorio dictado con posterioridad al requerimiento ni ain en el caso de que se

cumplan los plazos constitucionales (art. 82 inc. 5°) sin que el T.C. emita su pronun-
ciamiento.
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ciones de los d6rganos del Estado que se verifiquen fuera de su compelencia. Si el
proyecto fuere declarado constitucional, y no hubiere pronunciamiento acerca de la
validez del decreto promulgatorio, ¢l problema sera otro: determinar la incidencia de
los vicios en la promulgacion de la ley en una futura reclamacion de inconstitu-
cionalidad ante la Corte Suprema. El problema se reducird, entonces, a una simple
inconstitucionalidad de forma, vicio que ha sido tradicionalmente excluido del re-
curso de inaplicabilidad por la jurisprudencia de nuestro mas alto tribunal.

3.3. Impugnacidén del decreto promulpatorio. El mismo dia en que el Presidente
de la Republica enviaba al Parlamento su “"solucidn de caracter legislativo (sic), la
Oposicion formulaba un nuevo requerimiento ante el T.C., esta vez en contra del
Decrete Supremo promulgatorio de la Ley N° 19.369, solicitando que se declarara
inconstitucional, puesto que dicho decreto fue dictado estando aun pendiente una
cuestion de constitucionalidad formulada ante el T.C.; en subsidio se solicitaba que
declarase que el texto promulgado diferia del que resultd de la tramitacion legisla-
tiva33,

El Tribunal, en sentencia de 11 de abril de 1995 (Rol N° 209) acogid e} reclamo
declarande que el decreto supremeo promulgatorio de la Ley 19.369 era inconsti-
tucional. En dicha sentencia se establece que el decreto "transgrede de manera
precisa y violenta" el inciso 6° del art. 82 C.P.R. (considerando 3°), desde que no
pudo ser dictado sino hasta el vencimiento del plazo de diez dias prorrogables con
que cuenta el T.C. para fallar, con lo que fue expedido "dentro del periodo en que el
Presidente de lu Republica, por la perentoria prohibicidn constitucional transcrita,
cerecta de atribuciones para promuigar” (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 dicto antes de recibirse la comunicacion del T.C. por Ia que
se notificaba al Ejecutivo la existencia de la reclamacion®®. Al no infringir ia

33 La peticién invalidatoria principal estaba clara, sin embargo la peticion subsidiaria ca-
recia de todo sentido, en la medida que de haberse declarade inconstitucional la norma
del proyecto no habria cabido decreto promulgatorio alguno, y malamente podia hablarse
del contenido que éste debid tener.

Citemos algunos pasajes de su argumentacidn: "El decreto, al nacer, debe tener incor-
porado el vicio de inconstitucionalidad”, "el impedimento existe a partir del momento
en que se le comunica la existencia del reclamo de inconstitucionalidad”; "nadie puede
quedar obligado par un acto judicial gue na conoce. El, mientras no se comunigue con
arreglo a la ley, es inoponible”; "las resoluciones del Tribunal y, especialmente la
dictada en el proceso en cuestion, s6lo produce efecto una vez que hun sido comunica-
das al organo afectado, lo que en la especie ocurrié cuando el decreto ya habia side
diciado (..} y tomado razon por la Contraloria General de la Republica”. Estas argu-
mentaciones vienen a extender criterios propios del procedimiento civil, principios que
no tienen total aplicacidn en materias que la misma Constitucién regula. Ya se tuve la
opertunidad de afirmar que lo que la C.P.R. exige es Ia sola presentacion del requeri-
miento; 1a comunicacion 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 requetimiento, independientemente de su
comunicacion pesterior. Y como basta el hecho de haberse presentado la reclamacion, se
cumple la exigencia que el mismo Ministro disidente denunciara, cual es la existencia del
vicio al momento de manifestarse la voluntad. El art. 40 L.O.C.T.C. sélo regula la
abligacion de comunicacion de los requerimientos que pesa sobre el Tribunal, mas no la
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prohibicién del art. 82 inc. 6° (pues ¢lla, en el concepto del Ministro redactor de la
disidencia, opera desde que se comunica al Ejecutivo la existencia de la reclama-
¢i6n), solamente cabia la posibilidad de determinar si el decreto, en si mismo, era
inconstitucional. Esta misma posibilidad es desechada por el Ministro Colombo, al
sostener que antes que inconstitucional el decreto es ineficaz, en mérito de la cosa
juzgada que produjo el fallo Rol N°® 207, Asi "emitir pronunciamiento sobre este
requerimiento resulta inoficioso, toda vez que estamas ante una apariencia de ley,
que al haber sido declarada contraria a la Constitucion, perdic por esa sola de-
claracion jurisdiccional su eficacia a partir del mismo instanteS en que el Tribunal
Constitucional declard, por voto de mayoria, que no podia tener existencia como tal
por ser su contenido contrario a la Constitucién” (considerando 12°).

3.4. En el caso que se comenta el requerimiento fue admitido a tramitacién y
posteriormente acogido, sin embargo parece ttil enunciar toda la gama de posibili-
dades que pudieron darse una vez que fue presentada la reclamacién. Aqui com-
prenderemos las siguientes alternativas: segun si el requerimiento es o no admitido a
tramitacion y, en segundo lugar, segiin si el requerimiento es acogido o rechazado.

Conforme a las normas de procedimiento que rijen la actuacién del T.C., re-
cibido que sea el texto del requerimiento3® correspondera comunicar al Presidente
de la Republica la "existencia de la reclamacion"37 (art. 40 L.O.C.T.C.), para luego

existencia de la prohibicién de promulgar (u obligacion de no promulgar) que pesa sobre
el Ejecutivo.

&Y qué hay de la eficacia anterior a ese momento? La Gnica manera de resolver esa in-
terrogante es sosteniendo que jamas tuvo eficacia, incluso antes del fallo del T.C., no por
la declaracién que éste hiciera en contra del proyecto, sino por las peculiares condiciones
de su promulgacion. Sobre el punto el Ministro Colombo sefiald: "En el caso sometido a
este Tribunal, la eficucia de la promulgacion en virtud del requerimiento presentado,
quedé sometida a la condicion de que éste fuere desestimado, y si se acogiere, como
ocurric en la especie, tante la ley declarada inconstitucional como el decreto que la
promulgd perdieron absolutamente su eficacia como voluntad legislativa" (considerando
10°). De dicho pasaje se desprende la posibilidad de admitir la validez condicional del
decreto promulgatorio, proposicion que expresamente hemos desestimado,

"El procedimiento ante el Tribunal serd escrito y los requerimientos que se presenten y
las actuaciones que se realicen se hardn en papel simple” (inciso 1° del anticulo 27
LOCT.C.).

Creemos que la comunicacién debe hacerse inmediatamente de recibido el requeri-
miento. Otra posibilidad consistiria en que, antes de comunicar la existencia del re-
querimiento, se agotare todo el examen de admisibilidad que contempla el art. 41
L.O.C.T.C. (el que contempla un plazo de tres dias adicionales para subsanar los even-
tuales defectos). Esta ultima posibilidad trae aparejados, al menos, dos problemas: Pri-
mero, que se promulgue ia ley por desconocimiento de una reclamacién hasta entonces
imperfecta (pero no inexistente) con el consecuente problema de la validez de dicha
promulgacion. Segundo, contradice la logica de los preceptos orginicos constitucionales.
En efecto, el art. 40 L.O.C.T.C. solo ordena comunicar "la existencia de la recla-
macion", en caso alguno exige que dicha comunicacién se verifique sélo si el requeri-
miento ha cumplido con los requisitos del art. 39. Por otro lado, si el inciso final del an.
41 L.O.C.T.C. establece que de no subsanarse los defectos de formalizacién "e! Tribunal
comunicard este hecho al Presidente de la Repiblica para que proceda a la
promulgacion...", es porque el Presidente no habia estado, bajo ningiin respecto, en
condiciones de promulgarlo. Adicionalmente se puede sefialar que la interdiccion de
promulgar de que habla el art. 82 opera desde que se recibe el requerimiento, hecho
necesariamente anterior a la constatacién de la regularidad de éste. Confirma el aserto
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analizar si el documento cumple con las exigencias establecidas en el ant 39
L.O.CT.C

Si la impugnacion no cumple con los requisitos del art. 39 el Irntbunal. por re-
solucién fundada, puede no admitirlo a tramitacion. Dicha atnbucién, segin se
desprende del tenor literal de la norma, es facultativa. Si decide no ejercerla proce-
derd a admitir a tramitacion el recurso.

Si no se admite a tramitacion el reclamo los requirentes cuentan con un plazo de
tres dias, contados desde que se les comunique dicha resolucion, "para subsanar los
defectos de su requerimiento o completar los antecedentes 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.C.T.C. Si los defectos provienen del incumplimiento de los
requisitos previstos por la Carta Fundamental, nada hay que discutir, pues ni siquiera
estamos ante un requerimiento propiamente tal, o dicho 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 1a base de un requerimiento al menos
existente.

Para el caso que comentamos, en que se promulgd la ley pocas horas después de
haberse recibide el requerimiento, ;qué hubiera sucedido si diche reclamo no se
hubiera admitido a tramitacién por no cumplir con los requisitos del art. 397 Aqui es
necesario distinguir. En efecto, de haberse subsanado los defectos u omisiones. el
requerimiento habria podido surtir sus efectos desde el principio. Por el contrario. si
asi no ocurre el inciso 2° del art. 41 L.O.C.T.C. dispone perentoriamente que "e/

anterior la circunstancia de que la prohibicion de promulgacién rige hasta la expiracién
del plazo a que se refiere el inciso 5° del art. 82 C.P.R., y ese plazo se cuenla precisa-
mente "desde que se reciba el reguerimiento”, y no desde que éste se admita a trami-
tacion (esto sin perjuicio de que ambas fechas puedan, en los hechos. coincidir). No es-
tara de mas decir que, en todo caso, el requerimiento debera cumplir con los requisitos
minimos de existencia establecidos por la C.P.R., esto es, oportunidad y legitimacion
activa. En cuanto a la oportunidad, como va se dijo, basta con que se presente antes de la
promulgacién de la ley. En cuanto a la legitimacién activa, basta que reclamen los
agentes (cumpliendo, en su caso, con el quérum de rigor y con la calidad de parlamen-
tario "en ejercicio") constitucionalmente autorizados para ello. Lo contrario significaria
reconocer algin efecto, por ejemplo, a un requerimiento interpuesto tinicamente por dos
diputados. En el ejemplo propuesto simiplemente no hay tal requerimiento, pues falla un
elemento obvio de su existencia. por lo que ni siquicra es imaginable la posibilidad de
tener que comunicarlo.

Nétese que el art. 41 L.O.C.T.C. se remite al art. 39. ;Qué sucede con los requisitos
expuestos en el art. 38 L.O.C.T.C.? Creemos que ellos reglamentan, precisamente, el
minimo de existencia a que se refiere el inciso 4° del art. 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
tramitacién. Si de acuerdo al art. 41 L.O.C.T.C., frente al incumplimiento de los re-
quisitos del art. 39, el Tribunal “puede” no admitir a tramitacion el requerimiento, en-
tonces frente al incumplimiento de los requisitos del art. 38 "debe" no admitirlo a
tramitacién. Un requerimiento que no cumpla con los requisitos del inciso 4° del art. 82
CPR. o del art. 38 L.O.CT.C.. no podré ser admitido a tramitacién y no podrd, en
manera alguna, surtir los efectos que prevé la C.P.R.. especialmente en lo relativo a la
promulgacion de la ley que se impugna.
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requerimiento se entenderd por no presentado para todos los efectos legales®®".
Esto significa que el Presidente de la Repuiblica podra proceder a 1a promulgacion
del texto impugnado. Pero ;y si ya hubiere promulgado la norma?

Ya que hemos sostenido la invalidez del decreto que promulga con posterioridad
a la recepcidn del requerimiento, debemos proceder a precisar muy bien el alcance
de esta afirmacién. Esto porque puede entenderse referida al requerimiento que
cumplié los requisitos del art. 39 (y fue admitido a tramitacién) tanto como al que no
lo hizo. Para esta ultima hipdtesis, y en el caso de no haberse admitido a tramitacién,
cabe formularse la siguiente pregunta: ;tiene, la sola presentacion 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 recepci6n del escrito de impugnacién depende de la sola recepcion
de este ultimo o de la circunstancia de haber sido, adem4s, admitido a tramitacion.

Creemos que, conforme al art. 41 L.O.C.T.C,, el decreto que promulga un pro-
yecto de ley, habiéndose ya presentado un requerimiento en su contra, sera invalido
(por la falta de competencia producida por la infraccién al inciso 6° del 82 C.P.R.)
unicamente si dicho reclamo Jogra ser admitido a tramitacién; en caso contrario, el
requerimiento se fiene por no presentado para todos los efectos legales. Al tenerse
por no presentado falla el supuesto fundamental de la prohibicién del inciso 6°: la
existencia del requerimiento. Quiza no esté de mis sostener que por "efectos legales”
comprendemos también los "constitucionales”, pues, ademds de la L.O.C.T.C. no
existe otro cuerpo "legal” que regule otros efectos del requerimiento.

En seguida, segin mencionamos al empezar esta seccién, corresponderia dis-
tinguir segun si el requerimiento hubiera sido desestimado o aceptado por el fallo
definitivo. Sin embargo esta alternativa es inutil puesto que, como ya mencionamos,
en estricto rigor la constitucionalidad o inconstitucionalidad del proyecto en nada
incide sobre la invalidez del decreto que se dicta en contravencién a la prohibicion
del art. 82 inc. 6° C.P.R. (v. supra, 3.2. in fine).

4. El alcance de la frase "6rganos constitucionalmente interesados” (art. 42
LO.CT.C).

El articulo 42 L.O.C.T.C. ordena que "admitido a tramitacidn un requerimiento,
deberd ponerse en conocimiento de los drganos constitucionalmente interesados,
envidndoles copia de ¢l, quienes dispondrdn de cinco dias, contados desde la fecha
de la comunicacién, para hacer llegar al Tribunal las observaciones y antecedentes
que estimen necesarios. Transcurrido dicho plazo, el Tribunal procederd con la
respuesta o sin ella". Amparandose en esta disposicién 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 resolucion que se adopte sobre el particular" solicité al T.C. que
el requerimiento formulado en contra del proyecto de ley derogatoria del inciso 4°
del art. 10° de la Ley N° 18.401 le fuera "puesto oficialmente en su conocimiento, de
acuerdo con lo establecido en el articulo 42 de la Ley N°17.997, a fin de que pueda
hacer llegar al Tribunal las observaciones y antecedentes que sean pertinentes".

39 Por "efectos legales”, entendemos, por supuesto, a las consecuencias que la CP.R. y la
L.O.C.T.C. prevén para el caso.
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El Tribunal con fecha 27 de enero de 1995, proveyd lo que sigue: "Siendo or-
ganos constitucionalmente interesadoy en la aprobacion del provecto de ley im-
pugnado, el Presidenie de la Republica, anior del Mensaje, Iu Camara de Dipuia-
dos v el Senado, en sus calidades de drganos colegisiadores, solamente a ellos
corresponde poner en conocimiento la formulacion del respectiva requerimienio,
guienes deberdn hacer sus observaciones y acompariar los antecedentes gue estimen
necesarios en el pluzo seffaludo por o ley. No siendo ef Banco Central uno de
dichos orgunos, no hAa lugar a lo soliciiado”.

Con esta declaracidn se sienta otro principio, cual es ¢l de la restriccidn del al-
cance la frase "drganos constitucionalmente interesados” a que alude el art. 42
L.O.C.T.C., en la medida que solamente incluye a los drganos colegisladores. 51 se
concibe la cuestion de constitucionatidad como el desacuerdo entre érganos colegis-
ladores {o al interior del parlamento) respecto de la constitucionalidad de una norma
(Cfr. Fallo Ro! 23, de 26 de septiembre de 1984} y al fallo como la sehucidn de dicha
diferencia, entonces la resolucion transcrita es correcta. Lo contrario supondria
admitir, por ejemplo, la intervencion de ia Contraloria, de cualquier juez letrado (en
tanto miembro del Poder Judicial), del Consejo de Seguridad Nacional, ete.. etc.,
casi como si se tratara de terceristas que intervienen en un juicio contradictorio.

La resolucién anterior no fue sin embargo Obice para que el Banco Central ex-
pusiera sus planteamientos. Siguiendo una prictica tradicional en nuestros foros,
presentd sucesivos escritos de "téngase presente”, los cuales fueron recibidos ¢
incluso tenidos en cuenta por el tribunal al momento de extender el tallo (V. Fallo
Rol N° 207, N° VI y considerandos 48°, 49 y 507}

I LA CUESTION DE FONDQ: CONSTITUCIONALIDAD O INCONSTITU-
CIONALIDAD DEL PROYECTO DEROGATORIO DEL INCISO 4° DEL ARTI-
CULO 10° DELA LEY N° 18.401

Sin que nuestra intencion sea el abordar la regulacion juridica y las medidas eco-
némicas que el Estado de Chile diseflara para afrontar la crisis economica de prin-
cipios de los 80, creo que es conveniente destinar algunas lineas para explicar el
origen de la norma que el proyecto pretendia derogar.

Ademds de intervenir en !a administracién de las instituciones bancarias y fi-
nancieras??, y con el objeto de ayudar a la deprimida banca comercial de principios
de la década de los ochenta, ¢l Estado de Chile, a través de su Banco Central (en
adetante B.C.Ch.) procedié a comprarles importantes sumas de créditos incobrables
o de dudosa recuperacién (ltamados créditos de "carlera vencida”)d!. El efecto eco-
nomico inmediato de la compra de esta "cartera riesgosa” consistié en la inyeceidn
de importantes recursos financieros, frescos y exentos de riesgo, hacia e} patrimonio
de los bances afectados. En lo juridico esta operacién significaba la asuncién, por

40 Administracion provisional (art. 23 del D.L. 1.097 de 19735, que cred la Superintendencia
de Bancos e Instituciones Financieras). Respecto al problema econdémico general Cfr.
ARELLANO, Juan Pablo. "La naturaleza de la crisis financiera” en Revista Mensaje, N¢
331, agosto de 1984,

El desembolso que dicha operacidn significd para el B.C.Ch. ascendid a los US $ 1.883
millones de délares.
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parte de los bancos beneficiados de la obligacion de "recomprar” esta cartera de
créditos, obligacidn que se haria efectiva después de un cierto nimero de afios, en el
entendido gque la situacién econdmica de los bancos ya se habria mejorado. En el
fondo se diferian en el tiempo las pérdidas que significaba el no poder cobrar los
créditos de que eran titulares los bancos afectados. Cabe sefialar que en los respec-
tivos contratos de compraventa de créditos se estipuld la obligacion de los cedentes
en orden a destinar la totalidad de sus excedentes anuales al cumplimiento de la
obligacién de recompra de cartera.

En el permanente contexto del auxilio a los bancos, se buscaron otras formas
para estimular el ingreso de recursos a ellos, en la medida que resultaba poco
atractivo invertir en una sociedad que debia destinar el 100% de sus utilidades al
cumplimiento de una obligacién, dejando de paso a sus accionistas sin derccho a
percibir los correspondientes dividendos. Como una manera de solucionar aguel
problema fue dictada la Ley N° 18.401 (D.O. de 26 de enero de 1985). Esta ley. en
su art. 10°, facultd a los bancos e instituciones financicras que tenian pendientes los
pactos de recompra de cartera para "emitir acciones con preferencia, la que consis-
tird en el derecho a recibir dividendos con cargo a los excedentes de cadu ejercicio
mientras estd vigente dicho pacto"¥?. Como alternativa a la recepcién de los
dividendos se establecid en el inciso 4° de dicho articulo lo siguiente: "La junta de
accionistas, con el acuerdo de la mayoria absoluta de las acciones presentes o
represeniadas que gacen de preferencia, podra acordar que no se les reparta divi-
dendo. Las sumas que les hubieren correspondido como dividendo se capitalizaran
por el solo ministerio de la ley y se emitiran acciones preferidas que tendrin dere-

42 Egtas acciones se diferenciarian de las acciones corrientes (antiguos propietarios de cada
banco) en dos aspectos: tenian el privilegio de participar en las utilidades del banco a
través de la recepcién de dividendos y ademds, en caso de renunciar a los dividendos,
podian dar origen a una tercera clase de acciones, liberadas de pago (crias). Estas tres
clases de acciones se conocen como acciones clase "A", "B" y "C", respectivamente. L.a
reforma de los estatutos que aprobaban estos aumentos de capital (y que, como
consecuencia significaban la emisidn de las acciones preferentes o privilegiadas) solo
podia acordarse con la aprobacion de Superintendencia de Bancos, "cuando, por el
nimera de acciones que se acuerde emitir, el precio minimo en que se colocardn y las
demdas condiciones y modalidades del aumento, no comprometan el cumplimiento de la
obligacion de recompra de cartera vendida al Bance Central”, lo que se determinaba a
través del informe de la S.IB. (inciso 2° del art. 10°). Esta limitacién ha sido reitera-
damente utilizada por el B.C.Ch. para argumentar el especial "espiritu” de esta legisla-
cién extraordinaria, el que en ningin caso admitiria la posibilidad de que, a través de
estas capitalizaciones, se perjudicara el patrimonio del referido instituto emisor. Sefia-
lemos, ademds, siempre en el contexto del plan de auxilio a 1a banca privada, que se
contemplaron numerosos incentivos para estimular la inversién en estas acciones, entre
ellos: beneficios tributarios (deduccién de la base imponible para el calculo del Impuesto
a la Renta, art. 57 bis del D.L. 825, ascendiente al 20% de la inversién), y créditos
"blandes” de la Corfo para pagar las acciones que se compraran (sin intereses, a 15 afios
plazo, con uno de gracia, con la posibilidad de rebajarse ¢] 30% de la cuota si ésta era
pagada dentro del plazo prefijado, garantizados tnica y exclusivamente con las acciones
que se prendaban en garantia, etc.). Considérese ademas que dichas acciones se emiten
conforme a su "valor libro", el que suele ser muy inferior a su valor de mercado. De elio
resulta que es mucho més conveniente recibir acciones producidas por la capitalizacién
automatica que recibir el dinero de los dividendos. El negocio parece ser bastante
redondo.
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cho al toral del dividendo en la proporcion resultante entre el aumento del capital
pugado y el total del capital pagado y reservas de la empresa al término del ejer-
cicio, descontadas las pérdidas acumuladas”. Las acciones preferidas pasarian a ser
ordinarias cuando la institucién financiera haya recomprado el total de la cartera al
B.C.Ch. o cuando, por cualquier causa, dejara de tener la obligacion de recomprarla
{inciso final). o cuando se extinguiera la obligacion a que pudicron optar desde la
dictacion de la Ley N° [8.818.

Posteriormente, ante la inminencia de que los bancos comprometidos no estarian
en condiciones de solucionar la "obligacion de recompra'. se dicto la Ley N? 18.818
(D.O. de 1° de agosto de 1989), cuerpe legal que darfa el puntapié inicial al
concepto de la llamada deuda subordinada. Esta ley agregd un atticulo 15 a la Ley
N° 18.401, dando una nueva opcidn a los bancos obligados: la posibilidad de susti-
tuir (por la via de lo que en doctrina se conoce como novacién chjetiva) la
"obligacion de recompra de cartera” per una nueva obligacion que consistia en pagar
la deuda sin plazo y con cargo a los excedentes anuales que los bancos fuesen
capaces de generar??,

El sistema que hemos venido reseflando funciond sin mayor escdndalo hasta que
el B.C.Ch,, a fines de 1994, reclamé por los millonaries perjuicios*® 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 Central de Chile a que
se refiere el art. 10°, podréan solicitar a éste la novacion de todas las obligaciones que
derivan de los contratos de compraventa de cartera, sustituyéndolas por una nueva obli-
pacion de caricter subordinado que se sujetard a lo prescrito en cste articulo y a los
demas reguisitos que fije el Comité Ejecutivo del Banco Central de Chile. La nueva
obligacién que contraigan no excedera cl saldo vigente de la obligacién de recampra de
cartera al momento de efectuarse la novacién: sera de plazo indeterminado; se solucio-
nara sélo con los excedentes del cjercicio anual deducida ia parte de ellos que corres-
ponda a las acciones preferentes y no se computara como pasivo exigible del respectivo
banco o sociedad financiera. Una vez efectuada la novacién, y como consceuencia de
¢ésta, el Banco Central de Chile procedera a restituir a tales instituciones los créditos
cedidos y no recomprados a esa fecha”.

El tema de los perjuicios provocados por el sistema de capitalizaciones al patrimonio del
B.C.Ch., que excede con mucho el propdsito de estas lincas y los conocimientos de su
autor, fue ampliamente debatido, llegando a discutirse incluso la posibilidad de que
fueran inexistentes. Por un lado se sostuvo que la teoria de que aumentar el capital re-
dundaba en beneficio para el B.C.Ch.. puesto que este aumento permitia a los bancos
participar en otros negocios generando mayores utilidades como producto de dicha ex-
pansion. El B.C.Ch., por otro lado, fundamentaba su postura en que dichas capitaliza-
ciones, ademds de producir el efecto cierto de disminuir la participacion porcentual del
instituto acreedor en las utilidades de los bancos deudores, dificiimente significarian
excedentes adicionales suficientes para compensar la reduccién porcentual de dicha
participacion. Esto ltimo se explicaba por la baja rentabilidad que producen los capita-
les en bancos "sobrecapitalizados”. El tema del perjuicio, ademas de fundamentar la
pretendida derogacion del inciso 4° del art. 10° del tantas veces citado cuerpo legal,
sirvio de alegato al B.C.Ch. para entablar un recurso de proteccién en contra del
Directorio, Junta de Accionistas y principales accionistas de un canocido Banco co-
mercial, por el que se reclamaba en contra del "cjercicio abusivo” del derecho a no
capitalizar, practica lesiva y amenazante contra el derecho de propiedad que el B.C.Ch.
tiene sobre su crédito. Al término de éstas lineas aln no era resuelta la accion de pro-
teccion y 1a Gnica resolucion de que se tiene conocimiento es el rechazo de una orden de
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concepto. le estaba causando el sistema de "capitalizaciones automaticas” (como se
conocia a la capitalizacidn de dividendos por el solo ministerio de la ley, producto
del gjercicio de la opcidn de no reparto de dividendos), pérdidas que estimaba podia
alcanzar los US$ 100 millones de délares. Esto motivd el Mensaje que dirigiera el
Ejecutivo al Parlamento para derogar el referido inciso 4° del art, 10° de la Ley
18.401. v en consecuencia eliminar esta facultad de capitalizar emitiendo acciones
preferidas.

I.a pregunta fundamental se reduce a la siguiente: jera constitucional el proyecto
en cuestion? Creemos que si lo era, cualquiera que fuera la naturaleza de los
derechos comprometides. Veamos por qué.

En principio, la posibilidad de ejercer un derecho otorgado por la ley se subor-
dina a la existencia de esa misma norma, de modo que derogada la norma, desapa-
recen todas las facultades que podian e¢jercerse a su alero. Sin embargo, como lo
sefiala nuestra Ley de sobre Efecto Retroactivo de las Leyes, las normas se incorpo-
tan a los contratos celebrados durante su vigencia®®. Esta tan antigua norma sal-
vaguarda la integridad o intangibilidad de los contratos frente a los cambios de le-
gislacién, y lo hace partiende 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 estan ampara-
das por el derecho de propiedad. Pero una cosa muy distinta es extender esa pro-
teccidén hacia las normas que permitieron adquirir esas facultades. Se podra tener
propiedad sobre los derechos emanados del contrato, pero jamas sobre la produccién
normativa®6 del Estado. Ampliar hasta ese grado la proteccién de los derechos, es
malentender €l verdadero significado del derecho de propiedad garantizado por la
Constitucién y exponer al ordenamiento juridico a una especie de “petrificacion” o
interdiccién para el cambio. '

La cuestion puede llevarse mas lejos: ;existe realmente el derecho a no recibir
dividendos optando por la capitalizacidn de ellos?, o acaso mas bien se trata, como
creemos, de la sola facultad para votar un acuerdo suscepiible de provocar tales
efectos (algo de esta Ultima posicidn se encuentra en la parte final del considerando
51° del Rol 207, reiterada en el 54° pero contradicha en la parte final del 59°). Su-
pongamos que esa facultad, aneja a la accidn, existe y se ha incorporado a los con-
tratos de compraventa de las respectivas acciones, a los estatutos sociales e, incluso,

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

El inciso primerc del art. 22 de dicha ley establece: “Er fodo contrato se entenderdn
incorporadas las leyes vigentes al tiempo de su celebracion”.

De ahi que no sea correcto afirmar que el incumplimiento de una obligacién emanada de
un cuerpo legal o reglamentario constituya una infraccidn al derecho de propiedad que se
tiene sobre el derecho a reclamar el incumplimiento de esa obligacién. Toda ar-
gumentacién de ese tipo conduce a proteger todos los derechos a través de la propiedad
que s¢ tendria sobre ellos, reduciéndose toda reclamacién a una suerte de
"reivindicacion” {en el estricto sentide de la palabra} del derecho de propiedad que se
tendria sobre pricticamente cualquier cosa que exista. Cfr. VERGARA BLANCO, Alejandro,
La propietarizacion de los derechos, en Revista de Derecho de la Universidad Catélica
de Valparaiso, N° XIV, pp. 281 vy sgtes.
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a los contratos de novacion celebrados entre ¢l B.C.Ch. y los bancos endeudados®’.
De ser asi. lo que corresponde es respetar el principio de intangibilidad de los con-
tratos?3 celebrados bajo la vigencia del inciso 4° del art. 10° de la ey 18.401. lo que
se traduce (nicamente en la obligacién de excluir la aplicacién de la nueva le-
gislacion a los contratos celebrados al amparo de la antigua, reconociéndole una
suerte de "supervivencia® o "ultraactividad" a las normas derogadas. y decimos
"{nicamente”, pues en caso alguno puede extenderse la aplicacion de ese principio a
la prohibicion por parte del Estado de derogar las respectivas normas legales.

Decir que el proyecto en cuestién "es comtrario a la Constitucion Politica de la
Republica y, en particular, a los preceptos de su articulo 19, numeral 24"
{considerando 75°) supone proteger no solo la propicdad de las personas que a la
fecha de la dictacién del fallo tenian la calidad de accionistas preferentes de los
bancos con deuda subordinada sino ademas ia expectativa de quienes podrian, en el
futuro, llegar a adquirir esa calidad cuando se produjera una emision de nuevas ac-
ciones preferentes, con lo que no sélo 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 articulo 10° de la Ley 18.401, del cual es
pertinente transcribir su inciso 1°: "Los bancos y sociedades financieras, incluidas
las empresas y sociedades a que se refiere el articulo 1°, que a la fecha de esta ley o
dentro de los dos afios siguientes, tengan pendientes pactos de recompra de cartera
con el Banco Central de Chile que comprometan suy excedentes futuros, estardn
Jacultados para emitir acciones de pago con preferencia, la que consistird en lener
derecho a recibir dividendos con cargo a los excedentes de cada efercicio mientras
esté vigente dicho pacto”. Del pasaje citado se desprende que para que una empresa
bancaria ¢jercite la facultad de emitir nuevas acciones preferentes {con cargo a un
aumento de capital, y de acuerdo a la rcforma estatutaria que corresponda) sélo
necesita estar dentro del supuesto factico de la norma, cual es el haber tenido
pendiente pacto de recompra de cartera entre el 26 de enero de 1986 v el 26 de enero
de 1987. Esta ultima circunstancia es muy importante, pues significa que las
acciones a que se refiere el inciso 1° del art. 10° de la Ley 18.401 no se limitan 4 las
ya emitidas a la fecha del proyecto de ley, sino gue también comprenden a las gue se
quiera emitir después, pues la facultad de emitir acciones preferentes sigue
vigente?,

47T g B.C.Ch., en otro "téngase presente” postulo ante el T.C.: "no existe estipulacion con
rango coniractual con (sic) los bancos, ni menos con sus accionistas, en que se hubiere
convenido en beneficio de éstos un estatuto con efecto permanente en materia de capi-
talizacion de dividendos".

Respecto a ta intangibilidad de los contratos frente al legislador v. LOPEZ SANTA MARIA,
Jorge, Los Contratos. Parte General. (Edit. Juridica de Chile, 1° edic., 1986) pp. 202 y
sptes.

Dicha conclusién puede extraerse de la simple lectura del inciso 1° del art. 10°. También
se encuentra corroborada por la interpretacion del mismo Banco Central, el que en
Acuerdo adoptado por su antiguo Comité Ejecutivo (Acuerdo N° 1953-11-890816,
publicado en el D.O. de 19 de agosto de 1989) declard: "Conforme a lo dispuesto en el
articulo 3° de la Ley N° 18.818, no obstame la novacién a que se refiere el presente
Acuerdo, continuard aplicandose el articulo 10° de la Ley 18 401, y las referencias que
hace a los pactos de recompra se entenderdn efectuadas cuando corresponda a la
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La circunstancia anterior ameritaba una distincion fundamental, ausente en la
decision del T.C., cual era diferenciar €] estatuto de las acciones preferentes emitidas
a la fecha de la publicacion del proyecto de ley®0 del estatuto que regiria a las
acciones que se emilieran en el futuro. Respecto de las primeras cabia argumentar,
aun cuando era y es discutible. el derecho de propiedad que se tenfa sobre las facul-
tades que otorgaba la respectiva accion, dominio que era necesario respetar. Sin
embargo, respecto de las segundas {aquellas que se emitieran después de hacerse
efectiva la derogacion del inciso 4°) no era posible pensar en derecho alguno que
proteger, pues las sucesivas emisiones debian someterse a la nueva legislacion, la
que ya no contemplaria los benefictos adicionales del inciso 4°.

En sintesis, la simple derogacion del inciso 4° del art. 10° de la Ley 18.401 ha-
bria significado crear un estatuto diferenciado para las acciones emitidas conforme al
inciso 1° de la misma norma. Por un lado habrian quedado las acciones preferentes
emitidas a la fecha de la publicacién de la ley, acciones que habrian seguido gozando
de los beneficios del inciso 4° derogado, por la propiedad que podian tener los
accionistas sobre las facultades que les otorgaban sus acciones. Por el otro, estarian
las acciones que se emitieran con posterioridad a la dictacién de la ley, las cuales
deberan respetar las reglas vigentes al momento de la respectiva emision (reglas que
ya no contemplaran la modalidad del inciso derogado).

El fallo del T.C., significé parantizar los beneficios del inciso 4° no sdle a
quienes eran propietarios de acciones preferentes a la fecha de la tramitacién del
proyecto de ley sino también a quienes puedan adquirir este tipo de acciones en el
futuro?!, cuando se realicen nuevas emisiones conforme al inciso 1° de la norma
citada.

Desde el punto de vista resefiado, creemoes que el T.C. debié declarar la consti-
tucionalidad del proyecto controlado, sin periuicio de prevenir la eventual inconsti-
tucionalidad de la aplicacién del nuevo estatuto (Ley N° 18,401 sin el inciso 4° de su
art. 10%) a los contratos celebrados con anterioridad a la vigencia de la nueva ley.
Parecerd raro que una misma ley pueda ser, a la vez, constitucional e inconstitucio-
nal, sin embargo esta rareza es facil de entender si tenemos en cuenta que la consti-
tucionalidad se declarara in abstracto y a priori, mientras que la inconstitucionalidad
se apreciard iz concreto y a posteriori.

“obligacion subordinada™ que “las instituciones deudoras” asuman en su reemplazo.
Por lo tanto, "las instituciones deudoras” que tengan pendientes "obligaciones subor-
dinadas" estardn facultadas para emitiv acciones de pago con preferencia; la que con-
sistira en tener derecho a recibir dividendos con cargo a los excedentes de cada ejer-
cicia mientras estd vigente dicha "obligacion subordinada”. De lo dicho se deduce que
ta facultad que otorga el inciso 1° del art. 10° de 1a Ley 18.401 sigue totaimente vigente,
siendo posible y legitima la emisién de nuevas acciones preferentes.

Con abstraccion del problema que se derivé de la promulgacion defectuosa del proyecto,
nos referimos a la fecha en que éste hubiera sido en definitiva publicado.

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 poseia el dans. Por adquirentes futuros de las acciones preferentes
entendemos exclusivamente a aquellas personas que reciban acciones via nueva emision.
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Ahora bien, la via para declarar la inconstitucionalidad de la aplicacién de la ley
nueva a los efectos de los contratos previos a su publicacion, sin duda seré el recurso
de inaplicabilidad’2.

Alguien podra alegar que por aplicacion del inciso final del art. 83 CP.R. la
norma no podria ser declarada inconstitucional en el futuro. Sin embargo, si se di-
ferencia claramente el motivo de la declaracion de constitucionalidad (ejercicio de la
atribucién soberana de derogar las leyes y propdsito de no seguir concediendo mas
los beneficios de la ley derogada a quienes en el futuro -segin las nuevas emisiones-
adquirieran la calidad de accionistas preferentes) del motivo de la declaracién de
inconstituctonalidad (aplicacion del estatuto nuevo a los contratos celebrados bajo el
estatuto antiguo) se tendrd que el "vicio que fue materiu de la sentencia” del T.C. no
es el mismo vicio que sera materia de la sentencia de la Corte Suprema.

El efecto final de la declaracion de constitucionalidad del proyecto por ¢l T.C.
habria permitido al Estado derogar ¢l precepto en cuestion, con lo que los beneficios
del citado inciso 4° solo se habrian mantenido para quicnes a la fecha de la
abrogacion tenfan la calidad de propictarios de las acciones preferentes.

Existen también buenos argumentos para sefialar la constitucionalidad de Ia ley
(ver el voto disidente de los Ministros Colombo y Jorddn, especialmente sus consi-
derandos 3°, 8° y 11°), incluso sosteniendo la aplicacion de [a nueva norma (que va
no permitird mas capitalizaciones) a los accionistas que adquirieron esa calidad bajo
la vigencia del inciso que se pretendia derogar (los que ya no podrian gozar de los
frutos de sus acciones en los términos del referido inciso).

Como se apreciard, sea que se considere justo respetar los derechos 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 debio ser declarada inconstitucional.

32 Aqui pudo ser util la inexistencia de una norma que prescribiera la derogacién automé-
tica de las leyes después de cierto niimero de sentencias que las han declarado inconsti-
tucionales. Si pudiera entenderse derogada [a ley derogatoria del inciso 4°, por haber sido
sucesivamente declarada inconstitucional, ;jpodria considerarse reestablecido el inciso
derogado? Hay una tesis que responde el problema cuando la norma derogatoria es una
ley, pero (por no ser ain necesaria) no la hay para cuando la abrogacién de la ley
derogatoria es producida por un cumulo de sentencias judiciales. Si se considerase
restablecido el texto otrora derogado, entonces nuevamente podrian aprovecharse de sus
beneficios aquellas personas que al momento de dictarse la nueva ley no tenian
propiedad alguna que pudiere verse afectada por las nuevas disposiciones. Desde este
tltime punto de vista es entonces (til la ausencia de una norma como la propuesta en los
anteproyectos de la CEN.C. y del Consejo de Estado, para atribuir efectos derogatorios
al tercer fallo {consecutivo o sucesivo) declaratorio de inconstitucionalidad.
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