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RESUMEN

El autor examina la sentencia pronunciada por el Tribunal Constitucional el 5 de
julio de 2007, donde se solicité la inaplicabilidad del articulo 27 inciso 2° de la
Ley General de Telecomunicaciones que contempla sanciones privadas o indemni-
zaciones punitivas. Sostiene que a esa especie de sanciones se aplican los princi-
pios y normas constitucionales relativos a la potestad sancionadora del Estado,
como el de reserva de ley, aunque con ciertos matices y flexibilidades, dada su
naturaleza, por ejemplo, admitiendo una mayor ductilidad en la descripcion de la
conducta sancionada.
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I. INTRODUCCION

Respondiendo a esta nueva convocatoria de Sentencias Destacadas
—hito anual del estudio jurisprudencial en nuestro pais—, me ha
parecido interesante presentar algunas ideas a propdsito de la sen-
tencia pronunciada por el Tribunal Constitucional (el Tribunal), el 5
de julio de 2007, en los Roles acumulados N° 694 y 696.

En dichos expedientes, la Compania de Telecomunicaciones de Chi-
le S.A. dedujo dos requerimientos de inaplicabilidad por inconstitu-
cionalidad respecto del articulo 27 inciso 2° de la Ley N° 18.168,
General de Telecomunicaciones, en virtud del cual “toda suspen-
sion, interrupcién o alteracion del servicio telefénico que exceda de
12 horas por causas no imputables al usuario, debera ser desconta-
da de la tarifa mensual de servicio basico a razén de un dia por
cada 24 horas o fraccién superior a 6 horas. En caso que la suspen-
sion, interrupciéon o alteracién exceda de tres dias consecutivos en
un mismo mes calendario y no obedezca a fuerza mayor o hecho
fortuito, el concesionario deberd indemnizar al usuario con el triple
del valor de la tarifa bdsica diaria por cada dia de suspension,
interrupcion o alteracion del servicio. Los descuentos e indemniza-
ciones que se establecen en este articulo deberan descontarse de la
cuenta o factura mensual mds préxima”.

Luego de resumir las objeciones formuladas por la requirente y lo
decidido por el Tribunal, avanzaré en torno de una cuestion concre-
ta planteada en los autos aludidos, consistente en dirimir la consti-
tucionalidad del precepto legal que impone la obligaciéon de pagar
una suma de dinero, como castigo -y no a titulo de compensacién-,
por defectos, deficiencias o interrupciones en el servicio que presta
al usuario afectado, especialmente, de frente al principio de presun-
cién de inocencia.

II. OBJECIONES DE CONSTITUCIONALIDAD

A juicio de la parte requirente, la norma recién transcrita presentaba
cuatro vicios de constitucionalidad:

En primer lugar, el articulo 27 inciso 2° de la Ley N° 18.168 vulne-
raria la prohibicién de presumir la responsabilidad penal, contenida
en el articulo 19 N° 3° inciso 6° de la Constitucion, aplicable, en
este caso, a la potestad sancionadora de la Administracion.

Ello a raiz que la presuncién de inocencia, bien sea considerada
como derecho o como principio informador del ius puniendi, impli-
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ca que el onus probandi corresponde al acusador o a la Administra-
cion, lo cual conlleva la necesidad de un procedimiento contradic-
torio, con participacién y audiencia del inculpado, pudiendo sumi-
nistrar, recoger y aportar los elementos probatorios necesarios, a
través de los medios comunes, a fin de poder desvirtuar los funda-
mentos del supuesto de hecho cuya calificacion como falta admi-
nistrativa se pretende.

Asimismo, la requirente sostiene que el precepto legal impugnado
lesiona el debido proceso atendido que las pruebas deben ser apre-
ciadas y tasadas por un érgano jurisdiccional imparcial, de frente a
lo cual y sin perjuicio de considerar que la Subsecretaria de Teleco-
municaciones estd revestida de potestades fiscalizadoras para el
cumplimiento de las normas legales que regulan la actividad de
las concesionarias del servicio publico de telecomunicaciones, no
puede erigirse en Tribunal para los efectos de pronunciarse sobre las
indemnizaciones contempladas en el articulo 27 inciso 2° de la Ley
N° 18.168, pues ello pugna con los principios que derivan de los
articulos 19 N° 3°y 76 de la Constitucion.

En segundo lugar, se objeta el articulo referido porque vulneraria la
igualdad ante la ley, ya que contiene una discriminacién que afecta
gravemente el ejercicio legitimo de la actividad econémica sobre
telecomunicaciones.

Por una parte, tal discriminacién se configuraria porque la indemni-
zacion prevista ex ante por el legislador puede resultar inadecuada
tanto por insuficiente o por ser abusiva; y, de otra, atendida la
diferencia injustificada entre las dos hipdtesis contempladas en el
articulo 27 inciso 2°, pues, mientras que, en el caso que se trate de
una suspension, interrupcién o alteracion del servicio que exceda
de 12 horas, el concesionario debe efectuar descuentos en la tarifa
al consumidor, siempre que cualquiera de las afectaciones senala-
das no sea imputable al usuario; en el otro caso, cuando la suspen-
sion, interrupcién o alteracién sea superior a tres dias consecutivos,
la empresa esta obligada a indemnizar al usuario siempre y cuando
las afectaciones indicadas no obedezcan exclusivamente a fuerza
mayor o hecho fortuito.

De alli que, a juicio de la requirente, no se divise motivo razonable
alguno para que el legislador, habiendo otorgado a la empresa, en
el primer caso, una causal de calificacién previa para ponderar en
qué casos procede eventualmente la reparacion, haya excluido al
mismo tiempo la posibilidad de poder realizar la misma calificacién
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en una circunstancia que con mayor razén es necesaria, dado que
se trata de montos claramente superiores a los primeros.

En tercer lugar, el recurso sostiene que se lesiona la libertad para
desarrollar actividades econémicas, puesto que, sin un proceso ju-
dicial previo, se impone a la empresa pagar el monto de los perjui-
cios a indemnizar a los usuarios y la aplicacién o descuento de tal
indemnizacién se deja entregada por el legislador a una mera reso-
lucién de la autoridad administrativa.

Finalmente, el recurso expone que se vulnera el derecho de propie-
dad, ya que la disposicion legal impugnada no pretende restituir el
equilibrio de las prestaciones entre las partes del contrato, descon-
tando o efectuando —como en el caso de la primera parte de la
disposicién— una devolucion de lo pagado por el usuario en una
suma proporcional al tiempo de afectaciéon del servicio, sino que
impone una disminucion neta del patrimonio que no siempre guar-
dara relacion con el supuesto dano del usuario y que, por tanto, no
es simplemente restitutoria.

Por ello, la indemnizacion prevista por la ley es constitutiva de una
sancion, pero desproporcionada, con lo cual se transforma en una
especie de exaccion patrimonial o afectacion desmedida al derecho de
propiedad del prestador del servicio, a la par que un eventual enrique-
cimiento ilegitimo para el usuario a quien, ademds, se le libera de la
carga de probar los perjuicios que, eventualmente, haya sufrido.

III. EXAMEN DE LAS OBJECIONES POR EL TRIBUNAL

3.1. Supuesto

Decisivo va a resultar, en la resolucion del asunto, que el Tribunal
sostenga “que el precepto legal reprochado de inconstitucionalidad
no es una norma relativa, al enjuiciamiento del administrado por la
autoridad administrativa sino una disposicion de indole sustantiva
que establece las consecuencias juridico-patrimoniales que se deri-
van para las partes del contrato de suministro telefénico en el even-
to de una interrupcion o alteracion de la prestacién del servicio por

1

causas no atribuibles al usuario”?.

Tal obligacion lleva a la Magistratura Constitucional a sostener que “en
tal calidad de norma sustantiva y no procedimental, ella podrd ser

' Considerando 6°.
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aplicada por el érgano competente, que en una primera fase del proce-
dimiento es la propia autoridad administrativa sectorial y, en definitiva,
por el tribunal ordinario (Corte de Apelaciones en este caso) ante el
cual es recurrible la determinacion que aquella adopte”?.

“En consecuencia —sigue el fallo-, no es el precepto objetado el que
podria transgredir las normas constitucionales del debido proceso
(en su aplicacién al Derecho Administrativo Sancionador) ni el de-
recho a ser juzgado por los tribunales de justicia que le asiste a toda
persona en un Estado de Derecho, sino eventualmente otras normas
de la propia Ley General de Telecomunicaciones, en especial sus
articulos 36, inciso primero, y 36 A, que no han sido impugnados
por la requirente”3.

A renglén seguido, sin embargo, la sentencia contiene una considera-
cién no sometida a su conocimiento, al sefalar que aquellas disposi-
ciones legales —no impugnadas— “cautelan adecuadamente el respeto
a las exigencias de un debido proceso, tanto en la fase administrativa
del procedimiento, contemplando la notificacion del imputado de
infraccién y su posibilidad de formular descargos y rendir pruebas,
cuanto en lo concerniente a la revision jurisdiccional por un tribunal
independiente e imparcial de lo resuelto en primera instancia por el
Ministro de Transportes y Telecomunicaciones”.

Esta declaracién —verdadero obiter dicta- no impide, por cierto,
someter al Tribunal, en el futuro, el control de constitucionalidad de
los articulos 36 inciso 1°y 36 A de la Ley N° 18.168.

3.2. Respeto del debido proceso

Lo expuesto conduce, desde luego, a que el Tribunal rechace la
objecién planteada por la recurrente al articulo 19 N° 3°.

En efecto, respecto de la presunta infraccién a la prohibicién consti-
tucional de presumir de derecho la responsabilidad penal, sera re-
chazada “toda vez que aparece de manifiesto que el inciso segundo
del articulo 27 de la Ley N° 18.168 no impone responsabilidad
penal a la empresa concesionaria del servicio publico telefénico
por el hecho de la suspension, interrupcién o alteracion de la pres-

Id.
Id.
Considerando 7°.
Considerando 8°.

g W
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tacion del mismo, sino simplemente contempla responsabilidad civil
del prestador, expresada en la obligacion de restituir la parte del
cargo fijo correspondiente a la fraccién de tiempo en que no se ha
cumplido con la prestacién y, adicionalmente, una cldusula penal
de naturaleza civil cuando la suspensién o interrupcién del suminis-
tro se hubiere extendido a mas de tres dias consecutivos en el
mismo mes calendario”.

Tales “obligaciones —a juicio del Tribunal- se inscriben por completo
en el marco de las relaciones contractuales de las partes, reguladas
con sentido de equilibrio y ecuanimidad por el legislador respecto de
contratos que se suscriben por adhesién para la prestacion de servi-
cios de utilidad publica, y resultan ajenas a la connotacién de ejerci-
cio del ius puniendi estatal que ha querido ver la requirente”®.

3.3. Igualdad ante la ley

En nexo con este segundo reproche, el Tribunal acude a otros ejem-
plos en nuestro ordenamiento juridico, para sefialar que “sanciones
civiles similares a las contempladas en el precepto impugnado se
contienen en varias otras leyes regulatorias de la prestacion de ser-
vicios de utilidad publica, como sucede con el suministro de elec-
tricidad o de agua potable y otros de andloga naturaleza, precisa-
mente para resguardar sus esenciales caracteristicas de continuidad,
regularidad y uniformidad, consustanciales a su condicién de servi-
cios Ilamados a satisfacer necesidades masivas y de indole basica””’.

Particularmente Gtil es, a juicio del sentenciador, acudir al articulo
25 de la Ley N° 19.496 sobre Proteccién de los Derechos de los
Consumidores, pues con ella se demuestra “que el legislador ha
dado un tratamiento idéntico a todos los proveedores de servicios
de utilidad publica cuando paralizan injustificadamente la presta-
cion del servicio a que se han obligado contractualmente (...)"8.

3.4.. Libre iniciativa

El Tribunal desecha también la objecién formulada por el recurren-
te, en cuanto a la infraccion alegada respecto del articulo 19 N° 21°

6 Considerando 8°.
7 Considerando 9°.
8 Id.
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de la Constitucion, por cuanto no puede olvidarse que “la actividad
econémica consistente en la prestacion de servicio publico teleféni-
co no es una de aquellas que puedan emprenderse por los particu-
lares omnimodamente, por su sola y simple voluntad, sino que se
trata de una actividad regulada por la ley”?.

Al mismo tiempo, se recuerda en la sentencia que la regulacién
legal aludida “contempla que esta clase de servicios se prestan al
publico previa una concesion expedida por la autoridad competen-
te, lo que supone para el concesionario someterse a una serie de
exigencias y requisitos establecidos en pos de asegurar la calidad y
continuidad del servicio”'°.

En fin, “otro rasgo caracterizante de la regulacién de los servicios
de utilidad publica es que la autoridad encargada de velar por su
correcta prestacion es la facultada por el legislador, en primera
instancia, para aplicar la regulacién pertinente en la esfera adminis-
trativa, lo que incluye el ejercicio de una potestad sancionatoria en
el caso de infracciones, sin desmedro de que sus determinaciones
sean revisables, a instancias del afectado, en sede jurisdiccional,
aspecto que garantiza, en Gltimo término, una decision objetiva,
imparcial y apegada a derecho del conflicto suscitado entre la auto-
ridad y el concesionario”'!.

3.5. Derecho de propiedad

Finalmente, en lo relacionado con la presunta vulneracién de este
derecho, los sentenciadores advierten “que en la especie no estan en
juego los derechos que para la empresa nacen del contrato de conce-
siébn en cuya virtud presta estos servicios al piblico. En efecto, su
calidad de concesionaria se mantiene incélume, sin perjuicio de que
deba cumplir con las obligaciones que la concesién le impone, entre
ellas la de prestar el servicio en forma continua y satisfactoria”!?.

Con todo, el Tribunal profundiza su argumentacién al desentranar la
genuina naturaleza de las indemnizaciones que impone el articulo
27 inciso 2° de la ley, al senalar que, en la parte que obliga a
descontar la fraccién del cargo fijo correspondiente a los dias en
que el servicio no se prest6 sin que haya en ello culpa del usuario,

9  Considerando 10°.
10 1d.
mod.
12 Considerando 11°.
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se trata de una indemnizacion restitutoria; en tanto que constituye
una avaluacién anticipada de perjuicios que ha hecho el legislador,
con un fin licito, por medios idéneos y por razones précticas, deri-
vadas de la masividad de este tipo de prestacion de servicios que
hace econémicamente incosteable demandar indemnizaciones
compensatorias en cada caso individual, cuando la interrupcién del
suministro se prolonga por mas de tres dias.

En fin, se explica en la sentencia “que este tipo de consecuencias
civiles del incumplimiento (indemnizacién compensatoria) es de
frecuente utilizacion en el derecho comparado, dando lugar a lo
que la doctrina anglosajona ha denominado “dafios punitorios”,
verdaderas multas de beneficio privado que el ordenamiento con-
templa para sancionar incumplimientos de contratos que se cele-
bran en masa y a cuyo respecto no cabe concebir una multiplicidad
de demandas individuales, que harian imposible asumir los costos
de transaccién adversos que la reclamacién tendria para los consu-
midores”!3.

Las razones brevemente expuestas llevan al Tribunal, en definitiva, a
negar lugar al requerimiento de inaplicabilidad.

IV. EVALUACION

Habiendo resumido las objeciones formuladas por el requirente y lo
decidido, respecto de cada una de ellas, por el Tribunal, formulo
algunas reflexiones a propésito de la sentencia pronunciada por el
Tribunal el 5 de julio de 2007, en nexo con la obligacién impuesta
por el legislador, a una empresa prestadora de un servicio, de pagar
una cantidad de dinero al usuario, a titulo de pena y excediendo el
perjuicio causado, por la provisién defectuosa o incompleta del
servicio.

4.1. Sentido y alcance del articulo 27 inciso 2°

Resulta menester examinar, previamente, la naturaleza de las in-
demnizaciones contempladas en el precepto legal impugnado, es-
pecialmente, para determinar si se trata de dos especies diversas de
indemnizacién, v. gr., una de ellas compensatoria y otra punitiva,
de manera de verificar si es posible sostener la constitucionalidad
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de estas Ultimas, especialmente de frente a la clausula que prohibe
presumir de derecho la responsabilidad penal.

En esta perspectiva, el precepto legal impugnado prevé dos danos a
cada uno de los cuales asocia una determinada reparacion. Por una
parte, cuando se produce una suspensién, interrupcién o alteracion
del servicio telefénico que exceda de 12 horas, por causas no impu-
tables al usuario, el concesionario del servicio debe descontar de la
tarifa mensual de servicio bdsico a razén de un dia por cada 24
horas o fraccion superior a 6 horas, configurandose asi una indem-
nizacién compensatoria, de manera de “reemplazar en el patrimo-
nio de la victima el valor destruido por el delito o cuasidelito”'4.

Por otra parte, en caso que la suspension, interrupcion o alteracion
exceda de tres dias consecutivos en un mismo mes calendario y
siempre que no obedezca a fuerza mayor o hecho fortuito, el conce-
sionario debera indemnizar al usuario con el triple del valor de la
tarifa basica diaria por cada dia de suspension, interrupcion o altera-
cioén del servicio, con lo cual se produce no solo la compensacién,
consistente en restituir al usuario el valor de la tarifa basica, sino que
se aumenta el monto a titulo, al parecer, de pena, sancién o castigo.

Digo, al parecer, puesto que podria argumentarse —lo que no se
planteé en la sentencia examinada— que, en este segundo caso,
nada se aflade a la compensacion, al disponer el descuento del
triple del valor de la tarifa bdsica, puesto que la inexistencia de
servicio telefénico por tres dias consecutivos, en la actualidad, no
se repara solo mediante la devolucién de la tarifa basica, siendo
irrisorio que, con esa cantidad y aun con el triple de ella, pueda
compensarse el perjuicio causado al usuario que hoy demanda co-
nectividad permanente no solo para el contacto via telefénica, sino
para las actividades que requieren de ese servicio para su realiza-
cién, como es la conexion a Internet.

Por ello, resultaria posible, incluso, cuestionar la constitucionalidad
del monto indemnizatorio contemplado las dos hipdtesis previstas
en el articulo 27 inciso 2°, especialmente, de frente a su proporcio-
nalidad, puesto que “se supone que los dafos punitivos guardan
una relacién razonable con los dafios compensatorios y la capaci-
dad de pago del demandado (...)"">, de modo que cabria indagar si

14 ALESSANDRI (1983) p. 558.
15 COOTER y ULEN (1998) p. 444.
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las indemnizaciones previstas en aquel precepto legal —la tarifa
mensual de servicio basico a razén de un dia por cada 24 horas o
fraccion superior a 6 horas, cuando el servicio se ha interrumpido
por mas de 12 horas; o el triple del valor de la tarifa basica diaria,
cuando ha cesado por tres dias— efectivamente reparan el dafo
causado al usuario. De este andlisis, para el cual resulta relevante
examinar la historia de la ley que introdujo ese precepto en nuestro
ordenamiento juridico'®, puede surgir, en consecuencia, que una y
otra indemnizacién son meramente compensatorias -y, tal vez, in-
suficientes, como lo expuso la misma recurrente—, sin que pueda
sostenerse que una parte de la segunda de ellas sea punitiva, con lo
que resultaria inoficioso, entonces, examinar la constitucionalidad
de este tipo de cldusulas, en este caso.

4.1. Constitucionalidad de las clausulas que contemplan indemni-

zaciones punitivas

Obviando la duda planteada, en cuanto a la genuina naturaleza —en
los hechos— de la indemnizacién contemplada en la segunda hip6-
tesis contenida en el articulo 27 inciso 2° de la Ley N° 18.168, la
causa resuelta por el Tribunal permite, sin embargo, examinar la
constitucionalidad de preceptos legales que contemplen una san-
cion civil por “(...) el especial repudio que una determinada con-
ducta merece al legislador, de forma que establece un castigo, que
consiste, normalmente, en una cantidad de dinero o en un beneficio
mayor que serd recibido por quien ha sufrido las consecuencias de
la accién repudiada”!”.

4.1.1. Fundamento econémico

Resulta conveniente considerar, para explicar la existencia de in-
demnizaciones punitivas, que ellas surgen a raiz de constatarse que
no existe un sistema de responsabilidad que sea perfecto, es decir,
donde las disputas que se planteen entre el fabricante o proveedor
de bienes o servicios y sus usuarios o consumidores se resuelvan sin
costo y sin error, de manera que el pago de los danos causados por
aquellos a estos sea perfectamente compensatorio.

16 Boletin N° 1.022-15.
17" SEGURA (2005) p. 639.
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Asi lo ejemplifican COOTER y ULEN al sefialar que “un fabricante de
un aditivo para motores automotrices estd vigilando cuidadosamen-
te los costos. Puede establecer el control de calidad a un nivel alto
o bajo. El control de calidad de alto nivel cuesta $ 9.000 por afio y
garantiza que el aditivo es puro y nunca causard dafos a los coto-
rrees automotrices. El control de calidad de bajo nivel no cuesta
nada (de modo que se ahora $ 9.000), pero hace que algunos lotes
del aditivo sean deficientes. Algunos automéviles que usen los lotes
deficientes serdn danados; especificamente, el dafo esperado para
los automoviles es de $10.000 por ano ($ 1.000 de dafos esperados
por 10 automoviles)”18.

Si el sistema de indemnizaciones compensatorias fuera perfecto, en
el caso planteado, el riesgo de indemnizar $ 10.000, llevaria al
proveedor a gastar los $ 9.000, ahorrdandose $ 1.000, en un control
de calidad de alto nivel. Empero, el sistema no es perfecto. Desde
luego, no todos los consumidores estan dispuesto a demandar, mas
aun, tratdndose de servicios proveidos a un gran ndmero de usua-
rios donde, incluso, el costo que implica demandar puede no justifi-
car lo que se obtendra a titulo de indemnizacién para compensar
los dafios causados.

COOTER y ULEN siguen ilustrando al respecto con el ejemplo ya
planteado, denominando error de ejecucion a la proporcién entre
las victimas que serdan indemnizadas de las que no lo seran, v. gr.,
asumiendo que uno de cada dos consumidores afectados demande
y recupere efectivamente el dafo que se le causé, “la responsabili-
dad esperada del fabricante serd $ 5.000 si adopta el nivel bajo de
control de calidad. Sin embargo, podra ahorrarse $ 9.000 reducien-
do el nivel de su control de calidad de alto a bajo. Por lo tanto el
error de ejecucion crea en este ejemplo una situacién en la que un
fabricante maximizador de sus beneficios, cuya responsabilidad es-
perada se limita al pago de dafnos compensatorios, escogera el con-
trol de calidad de nivel bajo, que es ineficiente”!9.

4.1.2. Fundamento juridico

Desde el angulo del Derecho Civil, se ha explicado también el
sustento de esta especie de indemnizacion, aclarando que se trata

18 COOTER y ULEN (1998) p. 444.
19 COOTER y ULEN (1998) p. 445.
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de penas privadas, “(...) penas, porque su objeto no es tanto reparar
el dafo causado a la victima, como castigar al culpable, y son
privadas, porque, a diferencia de las penas propiamente tales, se
imponen en interés de la victima y no de la sociedad (...)"?°.

Sin embargo, resulta menester elevar el analisis hacia la supremacia
constitucional, pues no hay duda que el legislador puede contem-
plar las denominadas penas privadas —y solo él puede hacerlo, ya
que se trata, en definitiva, de sanciones que exigen, desde luego,
respetar el principio de reserva legal en la materia—, pero debe
examinarse si aquella decision legislativa se ajusta a los principios y
normas constitucionales, especialmente en nexo con su articulo 5°
inciso 2° que exige el respeto y promocion de los derechos funda-
mentales.

Mas todavia, si se considera que “(...) tanto la justificacion y funda-
mentacion exacta de estos danos como su finalidad han generado
un largo debate (...). Incluso existe, en el presente, un debate en
torno de la constitucionalidad, en cuanto pondrian en riesgo tanto
la Octava Enmienda de la Constitucién de Estados Unidos, que pro-
hibe penas excesivas o crueles como la garantia del debido proce-
so”?1, particularmente, segln se revisard en seguida, si se considera
que puede quebrantar la presuncion de inocencia.

4..2. Extensién del articulo 19 N° 3° inciso 6°

El articulo 19° N° 3° inciso 6° de la Constitucién prohibe presumir
de derecho la responsabilidad penal, lo cual deriva, en una de sus
aristas, en que “la carga de la prueba corresponde al Estado, de tal
modo que si no logra satisfacer un estandar probatorio impuesto
por la Ley Procesal Penal, la consecuencia necesaria del incumpli-
miento del cargo es la absolucién del imputado y este por ende no
tiene la carga de probar su inocencia, de lo cual se deriva el
segundo resultado de este derecho, como es que el imputado du-
rante el proceso no tiene obligacién alguna de probar su inculpa-
bilidad (...)"?2.

20 ALESSANDRI (1983) p. 556.

21 DOMINGUEZ (2000) p. 101. Véanse las sentencias pronunciadas por la Corte Supre-
ma de Estados Unidos en BMW of North America v. Gore, 517 U.S. 559 (1996);
State Farm v. Campbell, 538 U.S. 408 (2003); y la sentencia pronunciada el 20 de
febrero de 2007, en Phillip Morris v. Williams, 127 S.Ct. 1057 (2007).

22 Considerandos 1° y 3° de la sentencia pronunciada el 13 de julio de 2004, reproduci-
da en VI Revista Procesal Penal (2003) (Santiago: Ed. LexisNexis) pp. 420, 421-422.
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4.2.1. Significado inicial

Explicando el sentido y alcance del precepto constitucional aludi-
do, consta en la historia fidedigna de su establecimiento que él
importa el derecho de las personas “(...) a que se presuma su ino-
cencia, mientras no se pruebe judicialmente su culpabilidad en
conformidad a la ley. Esta no podra presumir de derecho la respon-
sabilidad penal”?3, puesto que “la presuncién de inocencia no solo
estd inspirada en un principio de justicia, sino en el propésito de
defender la honra de las personas, ya que en nuestro pais existe el
concepto errado y generalizado de que toda persona sujeta a proce-
so es realmente un delincuente”?4.

Sin embargo, el Consejo de Estado, en su Proyecto de Nueva Cons-
titucion, eliminé el inciso propuesto por la Comision de Estudio que
contemplaba aquella presuncién, en atencién al siguiente debate:

“Con respecto al inciso sexto de este ndmero, don Julio Philippi
senala que la norma contenida en él puede producir efectos no
deseados en una serie de materias, ya que existen delitos como la
usura en los que es innecesario probar la culpabilidad, pues ella se
produce por el mero hecho de cobrarse un interés superior al legal,
o sea, de manera matemadtica; por otra parte, hay infracciones mera-
mente mecanicas en los sistemas aduanero y tributario, en las que
tampoco se precisa demostrar la culpabilidad.

El sefor Ortdzar aclara que la finalidad del precepto es la de que el
legislador no pueda presumir de derecho la responsabilidad penal,
en forma que las personas siempre puedan probar que no han teni-
do intencién de ejecutar un hecho aparentemente delictuoso. La
Comision tuvo muy particularmente en cuenta —afiade— el hecho de
que, mientras no se pruebe judicialmente que alguien es culpable
de un delito, debe presumirse su inocencia.

El sefior Philippi insiste en sus observaciones, sosteniendo que en la
actualidad hay muchos sistemas penales que resultarian alterados
con la disposicion en estudio, especialmente en materia de adua-
nas. No le parece adecuado consagrar en la Constitucién un princi-
pio de derecho tan fundamental, cuando los tribunales disponen de
diversos mecanismos para impedir la comisién de injusticias.

Puesto en votacion el inciso, se lo rechaza, con los votos en contra
de los Consejeros sefiores Ortlizar y Carmona”?>.

23 COMISION DE ESTUDIO DE LA NUEVA CONSTITUCION, sesidn 1242, pp. 16-17.
24 COMISION DE ESTUDIO DE LA NUEVA CONSTITUCION (1981) p. 187.
25 CONSEJO DE ESTADO, sesion 582, pp. 4-5.
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Siguiendo este criterio, la Junta de Gobierno restituyé el precepto
aprobado por la Comisién de Estudio, aunque solo en su segunda
frase —hoy contenida en el articulo 19 N° 3° inciso 6°- y sin con-
templar la presuncién de inocencia, pues asi se admitia la constitu-
cionalidad de las presunciones simplemente legales de responsabili-
dad penal, las cuales habrian sido también contrarias a la Carta
Fundamental de haberse consagrado el derecho general a la presun-
cion referida.

En consecuencia, el poder constituyente originario no consagré, a
nivel de la Carta Fundamental, la presuncién de inocencia, admi-
tiendo con ello que el legislador podia presumir, de manera simple-
mente legal, la responsabilidad penal, puesto que solo prohibié las
presunciones de derecho en la materia.

4.2.2. Situacion después de la Reforma Constitucional de 1989

La primera reforma introducida a la Constitucién de 1980, en virtud
de la Ley N° 18.8252°, tuvo por finalidad principal generar consen-
so en torno al proceso de transicion hacia la democracia?’.

Sin embargo, en dicha reforma se introdujo en la Carta Fundamental
una de las mas trascendentales modificaciones hasta ahora aporta-
das por el poder constituyente derivado —como lo fue, por el Origi-
nario, el Recurso de Proteccion— consistente en la frase que se
agreg6 al inciso 2° del articulo 5°.

Esta reforma, como es de sobra sabido?8, ha provocado un fuerte y
aln no del todo resuelto debate en torno de la jerarquia o nivel que
corresponderia a los tratados sobre derechos humanos en nuestro
ordenamiento juridico, lo cual sucede, en medida importante, por-
que aquella discusion se da conforme a los canones y en el contex-
to del constitucionalismo del Estado, en el cual la Gnica manera de
disponer las distintas fuentes del Derecho es conforme a la piramide
kelseniana.

En el Constitucionalismo Humanista, en cambio, aquella disposicion
jerarquica tiene que ser completada, especialmente en relaciéon con
los tratados internacionales —cualquiera sea la materia de que traten—,
con lo preceptuado por el articulo 27 de la Convencién de Viena.

26 Publicada en el Diario Oficial el 17 de agosto de 1989.
27 FERNANDEZ (2001) pp. 321 - 340.
28 FERNANDEZ (2003) pp. 485-511. Para mayores antecedentes, HENRIQUEZ (2001).
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De esta manera y sin importar la posicion que se confiera a los
tratados dentro del Ordenamiento Juridico Nacional, el Estado que,
libre y voluntariamente, los ha suscrito estd obligado a respetarlos,
sin que pueda, unilateralmente, desconocerlos. Por ello, no pueden
adoptarse normas internas, ni siquiera de jerarquia constitucional,
que conduzcan a dejar sin efecto lo acordado en un tratado interna-
cional, con lo cual este debe ser aplicado no por razén de jerar-
quia, sino en cumplimiento de la obligacién védlidamente asumida
por el Estado, ante la comunidad internacional??, tal y como consta
ahora de lo preceptuado en el articulo 54 N° 1) inciso 5° de la
Constitucion.

Cuanto viene siendo expresado me llevé a sostener en 1989, que la
reforma constitucional en examen no alteré la jerarquia de los trata-
dos en nuestra piramide normativa interna, como tampoco modificé
el nivel de los derechos humanos dentro del ordenamiento juridico,
cualquiera fuera la fuente en que se encontraran contenidos, ya que
ellos, desde que entr6 en vigencia la Constitucion, poseen, verdade-
ramente y dicho sin eufemismos, rango supra constitucional, puesto
que, aun antes de la enmienda incorporada al articulo 5° inciso 2°,
constituian un limite al ejercicio de la soberania3®. El Gnico efecto
nuevo de la reforma de 1989 fue evitar que se dudara en cuanto a
que todos los derechos garantizados en la Constitucién, asi como
en los tratados internacionales ratificados por y vigentes en Chile,
son derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana vy,
por ende, no pueden ser jamas transgredidos.

Precisamente, en relacion con la presuncién de inocencia se cum-
ple el efecto deseado por el Poder Constituyente Derivado, ya que
antes de la reforma, segtin se analiz6 en el parrafo precedente, ese
derecho se encontraba, expresa y claramente, limitado, ya que solo
regia cuando se trataba de presumir de derecho la responsabilidad
penal, pero admitia las de cardcter meramente legal.

En conclusién, pudo dudarse acerca de si el derecho a la presun-
cién de inocencia era o no de caracter esencial y si, como tal,
constituia o no un limite al ejercicio de la soberania hasta la refor-
ma de 1989, ya que, por via del articulo 8° del Pacto de San José,
en relacién con lo dispuesto en el nuevo inciso 2° del articulo 5° de

29 Léase por todos la sentencia pronunciada por la Corte de Apelaciones de Santiago el
30 de marzo de 2004, confirmada por la Corte Suprema el 6 de abril de 2004,
publicada en lus et Praxis Afio 10 N° 1, Talca, Facultad de Ciencias Juridicas y
Sociales de la Universidad de Talca, 2004, pp. 397-406.

30 FERNANDEZ (1989) pp. 809-825.
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la Carta Fundamental, aquel derecho adquiere, por el solo ministe-
rio de la Constitucion, la categoria requerida para constituirse en el
limite referido.

4.2.3. Extension a la potestad sancionadora de la Administracion

El principio constitucional, en virtud del cual se prohibe presumir la
responsabilidad penal —asi como otros relativos del Derecho Penal-
se aplica también a la potestad sancionadora de la Administracién.

Desde luego, asi lo sostiene la doctrina3! y también la Corte Intera-
mericana3?, sobre la base de principios y reglas que ha sistematiza-
do el Tribunal33:

a) Que dicha potestad se encuentra sujeta al principio de legalidad,
conforme a lo preceptuado en los articulos 6°, 7°, 19 N° 3°
incisos 7°y 8°y 63 N° 18° de la Constitucion;

b) Que la aplicacion del principio de legalidad a la actividad san-
cionadora del Estado viene también exigida por lo dispuesto en
el articulo 19 N° 21° en relacién al 19 N° 26° y al 63 N° 2 de la
Carta Fundamental, como ya lo habia expuesto el Rol N° 146,
dado que se trata de normas que limitan el ejercicio del derecho
a desarrollar una actividad econémica licita, ya que su titular
solo podrd llevarla a cabo del modo en que ella ha quedado
regulada;

¢) Que, si bien, las sanciones administrativas y las penas difieren en
algunos aspectos, ambas pertenecen a una misma actividad san-
cionadora del Estado —el Ilamado ius puniendi- y estdn, con
matices, sujetas al estatuto constitucional establecido en el arti-
culo 19 N° 3°, aun cuando el lenguaje alli empleado sea propia-
mente penal, tal y como ya lo habia declarado el Tribunal en el
considerando 18° del Rol N° 46, en los considerandos 9° y 10°
del Rol N° 244 y en el considerando 16° del Rol N° 437; y

d) Que, asi también lo consideré la Corte Suprema hace mas de
cuarenta afnos, al interpretar que la voz condenados del articulo
11 de la Constitucion de 1925 era igualmente aplicable a quie-
nes sufrian sanciones administrativas.

31 NIETO (2006) y AGUERREA (2005) pp. 51-62.

32 Considerandos 106° a 108° de la sentencia pronunciada, en el caso Baena Ricardo y
Otros con Panama, el 2 de febrero de 2001.

33 Considerandos 4° a 12° de la sentencia pronunciada el 27 de julio de 2006, Rol N°
480. Comentando esa sentencia, FERNANDEZ (2007) pp. 177-210.
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4.2.4. ;Extension a las sanciones privadas?

La cuestion que debe resolverse, en consecuencia, es si el derecho
contenido en el articulo 19 N° 3° inciso 6° de la Constitucién -y,
eventualmente, otros del derecho sancionador— son aplicables, mas
alla del Derecho Penal y del Derecho Administrativo, a las sancio-
nes privadas que, en materia civil, impone el legislador.

No se divisa, respondiendo esa duda, razén que justifique excluir
esta especie de potestad sancionadora estatal de las exigencias
constitucionales requeridas del ius puniendi, aun cuando resulte
razonable admitir que, en el dmbito civil, las reglas aludidas no
operaran con la misma estrictez que en materia penal o administra-
tiva, desde que ni adn entre estas dos Ultimas areas rigen igual.

Pero igualmente claro resulta, por ende, requerir que la potestad
sancionadora civil cumpla con algunas de aquellas exigencias bdsi-
cas, v. gr., el respeto del principio de legalidad en la materia vy,
especialmente, la necesidad que la conducta susceptible de ser san-
cionada se encuentre descrita en la ley, aunque tal vez no con el
grado de precisién que se requiere del tipo penal; o la prohibicién
de presumir de derecho la responsabilidad penal, quizas admitién-
dola cuando es meramente legal.

En esta perspectiva, Gtil es acudir a la evolucion que ha experimen-
tado la jurisprudencia espafnola en la materia, pues ilustra la doble
concurrencia que se viene explicando, es decir, la exigibilidad de
los principios y reglas constitucionales en materia sancionatoria,
también cuando se trata del dmbito civil, cuanto su mayor flexibili-
dad de frente a lo requerido en sede penal o administrativa.

Asi, el Tribunal Constitucional espafol expuso, en una primera
aproximacion, que “el derecho a la presuncién de inocencia no
puede entenderse reducido al estricto campo del enjuiciamiento de
conductas presuntamente delictivas, sino que debe entenderse tam-
bién que preside la adopcién de cualquier resolucién, tanto admi-
nistrativa como jurisdiccional, que se base en la condicién o con-
ducta de las personas y de cuya apreciacion se derive un resultado
sancionatorio para las mismas o limitativo de sus derechos”, de
manera que “en el contexto de las normas entonces vigentes la
inocencia o culpabilidad de cada esposo jugaba un papel determi-
nante para la atribucién de la guarda y custodia de los hijos cuando
se conocian a través de las correspondientes sentencias de separa-
cion”, por lo que el tribunal “basandose en un hecho que expresa-
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mente considera no probado (la imputacién de homosexualidad al
padre no controvertida en el proceso), ha extraido de él consecuen-
cias juridicas que limitan claramente los derechos que al padre
pudieren corresponderle”34.

Posteriormente, la misma magistratura constitucional sostuvo que el
derecho a la presuncién de inocencia no resultaba aplicable “a los
supuestos de mera imposicion de la responsabilidad civil en los que
solo se dilucida la imputacion al responsable de un hecho produc-
tor o fuente de una obligacién patrimonial de resarcimiento de da-
fos y perjuicios derivada de un ilicito civil”3>.

Conforme al criterio asi establecido, en suma, “el derecho a la
presuncién de inocencia se ha considerado inaplicable para comba-
tir una condena en una sentencia civil al pago de dafios y perjuicios
(...); en los casos de resolucién contractual por incumplimiento de
obligaciones convenidas (...); en materia de responsabilidad civil [; y
en los supuestos de culpa extracontractual, en los que ademds se ha
afirmado que la inversién de la carga de la prueba no se basa en una
presuncion de culpabilidad, ‘sino en el supuesto de que si una perso-
na, para su provecho, maneja dispositivos que objetivamente extra-
fian un peligro para los demds y se produce un resultado lesivo, es a
quienes los manejan o se aprovechan a los que corresponde probar la
diligencia, y no a los perjudicados que prueben las circunstancias de
las causas de su perjuicio, que le son ajenas’ (...)"3°.

4.2.4. Aplicacion al precepto legal impugnado

Llevado cuanto viene siendo expuesto al articulo 27 inciso 2° de la
Ley N° 18.168 y asumiendo que, en la asegunda hipdtesis alli pre-
vista, se contempla una sancién privada o indemnizacién punitiva,
se advierte el acatamiento tanto del principio de reserva de ley
como de una suficiente descripcion del hecho susceptible de ser
castigado, asi como la configuracién de una presuncién simplemen-
te legal de responsabilidad.

Esta presuncioén resulta razonable, tratdindose de agentes econémi-
cos especialmente regulados, en el caso de servicios concesionados

34 Sentencia 13/1982, pronunciada el 1 de abril de 1982.

35 Sentencia 367/1993, pronunciada el 13 de diciembre de 1993. Asimismo, véase la
sentencia del Tribunal Supremo de Espafia N° 4.695/1993, pronunciada el 30 de
junio de 1993.

36 MONTARES (1999) p. 61.
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que se prestan al publico, atendido que los destinatarios del servi-
cio son numerosos, resultindoles excesivamente dificil y oneroso, si
no irrisorio, exigir que cada uno demande el perjuicio que se le
haya causado con motivo de la suspensién, interrupcion o altera-
cién del servicio.

En ese contexto y cumpliendo los requisitos bdsicos del ius punien-
di, cabe reputar ajustadas a la Constitucion esa especie de precep-
tos legales.

V. CONCLUSIONES

La sentencia pronunciada por el Tribunal Constitucional el 5 de
julio de 2007, a raiz de dos requerimientos de inaplicabilidad dedu-
cidos respecto del articulo 27 inciso 2° de la Ley General de Teleco-
municaciones, permite examinar la constitucionalidad de preceptos
legales que contemplen sanciones privadas o indemnizaciones pu-
nitivas.

A esa especie de sanciones se aplican los principios y normas cons-
titucionales relativos a la potestad sancionadora del Estado, con los
matices y flexibilidades que implica que se trate de sanciones priva-
das, esto es, en el dmbito de la responsabilidad civil y a favor de un
particular y no del Fisco.

Por ello, tiene que requerirse el acatamiento del principio de reser-
va legal y, con ductilidad, una adecuada descripcién de la conducta
sancionada. A la par que no cabe admitir, en el rubro, que el legis-
lador presuma de derecho la responsabilidad del obligado, quedan-
do asi amparado el consumidor o usuario, pero también la certeza
juridica que requiere el normal desenvolvimiento de las actividades
empresariales, particularmente, en areas fuertemente reguladas y
sujetas a especial fiscalizacion.

Desde esta perspectiva, resulta razonable la decisién del Tribunal,
en el caso estudiado, en orden a rechazar el requerimiento de
inaplicabilidad, aun cuando en el futuro puede exigirsele profundi-
zar en torno de los argumentos que sustenten aquella especie de
penas, respetando siempre los principios y normas de la potestad
sancionadora de la Administracion.
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