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RESUMEN

El trabajo comenta la sentencia del Tribunal Constitucional, de fecha 1 de julio de
2008 (Rol N° 946 — 2007), recaida sobre el inciso tercero del articulo 474 del Cédigo
del Trabajo, que establece que para reclamar judicialmente una multa impuesta por
la Direccion del Trabajo, se debe previamente pagar una tercera parte de ella. A jui-
cio del Tribunal Constitucional, dicha regla, conocida también como Solve et repete,
atenta contra el derecho al acceso a la justicia consagrado en el articulo 19 N° 3 de
la Constitucion. El autor destaca lo positivo de la sentencia en orden a reconocer y
no limitar derechos a las personas. Asimismo, sefiala que la norma objeto de la con-
troversia no solo atenta contra la garantia antes senalada, sino contra la igualdad de
los litigantes en el proceso, lo que la Constitucion también reconoce. Al terminar el
articulo, el autor advierte sobre los riesgos de la inestable jurisprudencia previa al
2008 en materia de Solve et repete y comenta las oportunidades que se abren con
esta sentencia para fijar un criterio unificador que logre eliminar aquellos resabios de
esta regla que quedan dispersos por nuestro ordenamiento juridico.
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INTRODUCCION

Durante el afio 2008 importantes fallos emanados por parte del Tri-
bunal Constitucional (el “TC"”) generaron una ardua discusion publica
respecto a los alcances de las sentencias de dicho 6rgano. Asuntos
tan disimiles como la constitucionalidad de una carga publica para
el ejercicio de una profesion?; los Iimites a los que esta sujeta una

' Abogado y Profesor Ayudante de Derecho Constitucional de la Pontificia Universidad
Catdlica de Chile. Master of Law LLM (c) Universidad de Berkeley.
2 Sentencia del TC, Rol N° 755/2007, de 11 de abril de 2008. Vid. ORELLANA (2008).
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institucion privada de salud para aumentar los planes de salud de sus
afiliados?® o los alcances de la reserva legal, tanto en la regulacién del
derecho a la vida* como en la definicion de los margenes a los que
esta sujeto el Estado al contraer créditos para financiar una politica
publica®, fueron temas que acapararon por meses la discusién juridi-
ca y politica del pafs.

Sin embargo, pese a lo relevante de los asuntos discutidos y de las
sentencias del TC que resolvieron estos y otros asuntos de connota-
cién puablica durante el 2008, otros fallos, de menor exposicién me-
didtica, pero de idéntica importancia, también sentenciaron asuntos
que merecen un comentario. Esta es la situaciéon de cinco sentencias
(Rol N° 792/2007, N° 946/2007, N° 968/2007 N° 1046/2008 y N°
1061/2008) pronunciadas entre enero y agosto de 2008 que decla-
raron inaplicables normas del Coédigo Sanitario (la parte final del
articulo 171) y del Trabajo (inciso tercero del articulo 474, hoy ar-
ticulo 503) que establecen que para reclamar judicialmente de una
multa impuesta por la autoridad administrativa respectiva, debe con-
signarse, previamente, de manera total o parcial, la multa para que la
posterior reclamacion judicial pueda ser declarada admisible ante el
juez de letras competente.

En dichas sentencias, derechos como el acceso a la justicia, la
igualdad ante la ley y el derecho a recurrir judicialmente ante las
resoluciones de la Administracion, todos derechos reconocidos
constitucionalmente, cobran especial relevancia a la hora de revisar
las motivaciones que llevaron al TC a declarar inaplicables las nor-
mas previamente citadas. Por la cantidad y la extension de los fallos,
pero principalmente por la riqueza de sus fuentes y de su doctrina,
comentaremos la sentencia Rol N° 946/2007, de 1 de julio de 2008,
que adquiere la calidad de leading case para este articulo pues sin-
tetiza y resuelve, de buena forma, el conflicto constitucional que se
comenta.

El fallo, al igual que las otras sentencias citadas, emana de la atribu-
cién que tiene el TC para examinar, en virtud del articulo 93 inciso
primero, N° 6, de la Constitucién Politica (“CP”), “la constitucionali-

3 Sentencia del TC, Rol N° 976/2007, de 26 de junio de 2008. Vid. SOTO (2008).

4 Sentencia del TC, Rol N° 740/2007, de 18 de abril de 2008. Vid. DELAVEAU (2008) y
ZAPATA (2008). pp. 539-563.

> Sentencias del TC, Rol N° 1035/2008 de 22 de mayo y Rol N° 1153/2008 de 30 de
septiembre, ambas de 2008. Respecto de la primera de ellas, vid. ZAPATA (2008).
pp. 493-496.
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dad de un precepto legal cuya aplicacién en una gestién pendiente
que se siga ante un tribunal ordinario o especial, por cualquiera de
las partes, resulte contrario a la Constitucion”®. Es decir, el TC co-
noce en este caso de una accién de inaplicabilidad en contra de la
aplicaciéon de una norma legal especifica que es parte de una gestion
judicial, que resulta aplicable al caso concreto y que es, si asi lo esti-
ma el TC, contraria a la CP.

En el fallo que se comenta, el TC, resolviendo en virtud de un reque-
rimiento de inaplicabilidad interpuesto por la sociedad FM Seguridad
S.A. en contra del inciso tercero del articulo 474 del Cédigo del Tra-
bajo, reconoce vulnerado un derecho especialmente sensible para
el ejercicio del resto de los derechos fundamentales: el derecho a la
accion o tutela judicial que el inciso primero del articulo 19 N° 3 de
la CP reconoce y ampara. Asimismo, el TC, pese a que no se refiere
expresamente a dicha garantia, empatiza ante la desigualdad en la
ley sufrida por el requirente en la aplicaciéon de la norma y su deci-
sibn cambia positivamente la jurisprudencia que habia exhibido en
anos anteriores.

El trabajo que a continuacién se desarrolla, expone una sintesis de
los alegatos esgrimidos por la sociedad requirente y la Direccién del
Trabajo, identifica el conflicto central y explica los argumentos mas
relevantes en los que se apoya el TC para declarar la inaplicabilidad
del inciso tercero de la norma citada. Luego comenta la sentencia
haciendo especial mencion tanto a las garantias reconocidas, expresa
y tacitamente, por medio de ella (derecho a la accién e igualdad ante
la ley), como el avance que significa el cambio jurisprudencial que
esta y las otras sentencias previamente seialadas, generan y su even-
tual impacto en el disefio de futuras politicas publicas. Se termina
con las conclusiones de rigor.

II. SINTESIS DE LA SENTENCIA A COMENTAR

2.1. Norma objeto de la controversia

El inciso tercero del articulo 474 del Codigo del Trabajo establece lo
siguiente:

“La resolucion que aplique la multa administrativa serd reclamable ante el
Juez de Letras del Trabajo, dentro de quince dias de notificada por un funcio-

6 Sentencia del TC, Rol N° 501/2006 de 17 de agosto de 2006. Considerando 4°.
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nario de la Direccion del Trabajo o de Carabineros de Chile, previa consigna-
cién de la tercera parte de la multa””:8.

2.2. Argumentos del requirente

A juicio del requirente, la norma recién transcrita presentaba los si-
guientes vicios de constitucionalidad?:

En primer lugar, seria contraria al articulo 19 N° 3 inciso primero de
la CP, que asegura a toda persona “la igual proteccion de la ley en el
ejercicio de los derechos”, pues se vulneraria el denominado “dere-
cho a la accion” que la norma constitucional reconoce.

Asimismo, seria contraria al articulo 19 N° 2 de la CP, al establecer
una diferencia arbitraria en desmedro de la sociedad requirente, pues
se plantea un obstdculo o restricciéon que limita, en su esencia, su
derecho a la defensa juridica, contrariando el N° 26 del articulo 19
de la CP. Senala que se habria creado por parte del legislador una
situacion “factica injustificable para acceder a un pronunciamiento
judicial”, vinculando —-la norma objetada— el derecho a la accién con
una determinada capacidad econémica para reclamar judicialmente
de la multa.

Termina la sociedad requirente anadiendo a sus argumentos que la
norma del Cédigo del Trabajo citada se opondria, también, al prin-
cipio de inexcusabilidad que los articulos 76 y siguientes de la CP
reconocen. A su entender, habiéndose reclamado en forma legal la
intervencion del Juez del Trabajo, este se habria excusado haciendo

7 Este articulo fue modificado por medio de la Ley N° 20.087, de 3 de enero de 2006,
que sustituy6 el procedimiento laboral contemplado en el Libro V del Cédigo del Tra-
bajo. Dicho cuerpo normativo, en el N° 17 de su articulo dnico, modificado luego por
la Ley N° 20.260, sustituy6 el articulo 474 del Cédigo del Trabajo por el articulo 503,
cuyo inciso tercero no establece la exigencia de una consignacién previa para reclamar
judicialmente de una multa impuesta por la Direccion del Trabajo. Sin perjuicio de lo
anterior, la reforma comentada, sujeta a la gradualidad de su implementacién, a la fe-
cha de la interposicién del requerimiento, no habia comenzado a operar en la Region
Metropolitana.

8 Por su parte, el articulo 171 del Cédigo Sanitario dispone lo siguiente: “Articulo 171.
De las sanciones aplicadas por el Servicio Nacional de Salud podré reclamarse ante la
justicia ordinaria civil, dentro de los cinco dias hébiles siguientes a la notificacién de
la sentencia, reclamo que se tramitard en forma breve y sumaria. Para dar curso a ellos
se exigird que el infractor acompaiie el comprobante de haber pagado la multa”.

9 El requerimiento se gatilla a raiz de la resolucién del 8° Juzgado de Letras del Trabajo
de Santiago que con fecha 31 de agosto de 2007, ante el no pago de la multa impuesta
por la Direccién Regional del Trabajo en contra de la sociedad FM Seguridad S.A., pese
a su reclamo judicial, dispuso en la causa Rol 757-2007 que: "Previo a resolver, acom-
panese comprobante de consignacién del tercio de la multa”.

218



ACCESO A LA JUSTICIA, IGUALDAD ANTE LA LEY Y EL TERMINO DEL SOLVE ET REPETE...

aplicable una norma inconstitucional y olvidando que su pronun-
ciamiento debe efectuarse aldn cuando no exista ley aplicable al
caso!01T,

2.3. Argumentos de la Direccion del Trabajo

Por su parte, el organismo administrativo afirmé que en la especie
no existiria un proceso o gestion judicial, ya que lo que se intentaba
ante el juzgado competente era una simple acciéon de reclamo de
multa administrativa, la que no tendria, en si misma, el mérito de
“poner en movimiento” la jurisdiccién, mas ain si todavia no habia
sido proveida, concluyendo que el requirente no puede ser calificado
como parte en el juicio.

Alega, ademds, que lo que impugna el requirente seria un requisito
previo para poder ejercer la accién de reclamo de multa administra-
tiva, no pudiendo ser calificada dicha exigencia como decisiva para
la resolucién de ningiin asunto litigioso. De esta forma, a juicio del
organismo la eventual declaracién de inaplicabilidad seria irrelevante
para la resolucion del asunto sometido a conocimiento del TC.

Luego, la Direccion del Trabajo agrega las razones por las cuales el
legislador habria establecido la consignacion previa que es objeto
del reclamo, argumentando que esta tiene por finalidad “asegurar”
los resultados del juicio; darle “seriedad” a la reclamacién judicial;
que la multa sea “conocida” de antemano por todo “actor laboral” en
virtud del inciso tercero del articulo 474 del Cédigo del Trabajo; que
la exigencia de la multa no establezca una diferencia arbitraria, pues
siempre se aplica sin distingos; y que se evite que las multas pierdan
eficacia tanto en su aplicacién como en su oportunidad.

Termina el organismo, después de citar jurisprudencia al respecto que
apoya sus planteamientos'? y de puntualizar que el inciso tercero del

10 En la causa Rol N° 792 — 2007, el requirente fue mds alld al indicar que como efecto
del no pago de la multa que estable el articulo 171 del Cédigo Sanitario, por via de
sustitucioén y apremio, el infractor sufre un dia de prisién por cada décimo de unidad
tributaria mensual que comprende dicha sancién, generdndose una presién y una des-
proporcionalidad indebida sobre los sujetos multados, solicitando, asimismo, que TC
declarase inaplicables los articulos 168 y 169 del mencionado Cédigo.

" Por su parte, en la causa Rol N° 1046 — 2008, el requirente argument6 que ante el pago
del 100% de la multa que el Cédigo Sanitario exige en su articulo 171, se impone “una
carga irracional a quienes requieren el ejercicio de la jurisdiccién”.

12 Sentencia del TC, Rol N° 92/1989, de 15 de enero de 1990; Sentencia del TC, Rol N°
287/1999, de 27 de mayo de 1999; y, Sentencia del TC, Rol N° 546/2006, de 17 de no-
viembre de 2006.
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articulo 474 del Cédigo del Trabajo se inserta dentro del llamado
“orden publico laboral”, sefalando que la consignacién previa exigi-
da por la norma requerida seria una “ramificacién del caracteristico
rasgo de ejecutoriedad que revisten los actos administrativos, en
cuya virtud tal clase de decisiones son ejecutables directamente por
el 6rgano que las expidi6, sin necesidad de previa refrendacién de
la autoridad judicial”, tal como lo establece el articulo 3° de la Ley
N° 19.880, sobre bases del procedimiento administrativo'3.

2.4.. El Fallo

Con fecha 1 de julio de 2008, en el requerimiento por inaplicabili-
dad, causa Rol N° 946 — 2007, el TC, luego de dedicar los primeros
diecisiete considerandos a justificar la admisibilidad de la accion
deducida por el requirente, rechazando la tesis restrictiva sostenida
por la Direccion del Trabajo'¥, entra de lleno al fondo del asunto
sometido a su conocimiento. En un fundamentado y correcto fallo
redactado por el ministro Marcelo Venegas Palacios, el TC declara
la inaplicabilidad del inciso tercero del articulo 474 del Cédigo del
Trabajo desarrollando su argumentacion en base a la siguiente es-
tructura argumental: Primero explica, en base a doctrina nacional y
extranjera, el privilegio procesal del Solve et repete. A continuacion,
constata la modificacion legislativa que suprimi6 el precepto legal
impugnado, y luego analiza el Solve et repete ante la igual protec-

13 En la causa Rol N° 1061 - 2008, el Instituto de Salud Publica senalé ademas que el
articulo 171 del Cédigo Sanitario no afecta el contenido esencial del derecho al acceso
a la justicia, pues este seria “realizable, pero en el marco previsto por la ley, en este
caso, el Cédigo Sanitario”, el cual “garantiza la eficacia de la actuacién de la autoridad
administrativa sanitaria, evitando reclamos dilatorios, que eventualmente pueden lesio-
nar los derechos fundamentales de todos los ciudadanos”.

4 A juicio del TC, “habiéndose presentado la demanda —acto de impulso procesal que
contiene generalmente el ejercicio de la accién y siempre la pretension del actor (JUAN
COLOMBO, Los actos procesales, Ed. Juridica, 1997, Tomo |, pag. 69)- mediante la pre-
sentacion del reclamo ante el tribunal competente, este no le ha puesto término por
resolucion con efecto de cosa juzgada, resultando indiferente para los efectos de la ad-
misibilidad de la accién constitucional que la gestién se encuentre momentaneamente
estitica”. Considerando 12°. Para el TC, el precepto impugnado no solo resulta deci-
sivo para resolver “un asunto”, sino que ese “asunto”, es “nada menos que la posibili-
dad procesal de que el juez pueda o no dictar la resolucién que se pronuncia sobre la
demanda del actor, resolucién que, en definitiva, es el acto procesal que pone en mar-
cha el proceso, que, como se ha dicho, es el mecanismo legitimo de solucién de los
conflictos y a través del cual se concreta la tutela judicial efectiva de los derechos fun-
damentales. De aceptarse la pretensién del Director Regional del Trabajo, ese precepto
legal quedaria exento de todo control de constitucionalidad, conclusién que resulta a
todas luces inadmisible al tenor de los establecido en el articulo 6° de la Constitucion
(...)” Considerando 16°.
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cion de la ley en el ejercicio libre de los derechos. Termina el fallo
con la prevencién del ministro Correa Sutil y la disidencia del minis-
tro Fernandez Fredes.

Al revisar lo dictaminado por el TC, se aprecia que el tribunal desde
un comienzo muestra su disconformidad con la regla del Solve et re-
pete (paga primero y después reclama). A partir del considerando vi-
gésimo, y citando respetada doctrina nacional y extranjera al efecto,
el tribunal califica de “privilegio procesal” al denominar esta figura
en nuestro ordenamiento juridico. Asi, plegandose a las palabras de
Ferrada, sefiala que el Solve et repete “implica un condicionamiento
de la admisibilidad de los reclamos administrativos o las acciones
contencioso-administrativas en contra de multas u otras obligaciones
dinerarias declaradas a favor de la Administracién, al pago previo de
estas o de una fraccion de ellas, por parte del particular afectado,
tratdndose, en el fondo, de una limitacion material a los particulares
al acceso a la jurisdiccion, fundada en la rigurosidad en el uso de las
vias procedimentales de reclamo contra la Administracion”'>. Para
reforzar su argumento, el TC cita a Silva Cimma quien manifiesta
que el principio del Solve et repete ya desde 1959 “no puede tener
aplicacion integral”'® y al profesor Soto Kloss, quien lo tilda como un
privilegio “arbitrario absolutista”!”.

Luego, el TC continda citando doctrina extranjera, particularmente
espafola, la que denomina al Solve et repete como un “requisito
esencialmente anacrénico y practicamente inttil”, pues tal como se-
fiala De Mendizdbal, esta regla no solo es ajena a las exigencias “in-
manentes a la organizacién administrativa, sino que resulta contrario
al principio de igualdad consagrado tradicionalmente en todas nues-
tras Leyes constitucionales —espanolas— desde 1812 hasta hoy. Efec-
tivamente, infringe tal principio fundamental en dos de su facetas:
1) En la esfera procesal destruye el inestable equilibrio de las partes
litigantes (...). 2) Significa, ademds, una discriminacién en perjuicio
de los econémicamente débiles. El previo pago significa un mayor
gravamen para el ciudadano menos afortunado (...)"'8. Mds adelan-
te el fallo cita otros autores espafioles, entre ellos a Garrido, quien
sostiene que la norma del Solve et repete constituye un “injustificado
privilegio administrativo (...)” que implica una “clara denegacién de

15 FERRADA (2007). p. 84. Considerando 20°.

16 SiLva CIMMA (1995). pp.104 -105.

17 SoTO KLOSS (2006). p. 199.

18 DE MENDIZABAL (1964). p. 154. Considerando 21°.
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justicia (...)"1? y a Garcia de Enterria y Fernandez, quienes se refieren
a esta regla [Solve et repete] como una “técnica tan tosca, que hace
que solo los ricos puedan recurrir”?9.

Ante el requerimiento que ocupa al TC, este decide, en un esfuerzo
loable, pues implicé incluso la traduccién de la sentencia, recurrir
no solo a la doctrina extranjera, sino a jurisprudencia europea y sud-
americana para sustentar su posicion. Para ello, recurrié a la antigua
sentencia de fecha 24 de marzo de 1961 de la Corte Constitucional
italiana, la que declar6 la inconstitucionalidad de una norma que da-
taba de 1865. Ya en in 1961 la Corte italiana sostenia que una norma
como la del Solve et repete transgredia “los principios informadores
de un ordenamiento moderno en cuanto a las relaciones entre el ciu-
dadano y el Estado (...)", pues es “evidente la diferencia de trato que
resulta entre el contribuyente que es capaz de pagar inmediatamente
la totalidad de impuestos, y el contribuyente que no tiene medios
suficientes para realizar el pago, ni puede obtenerlos facilmente me-
diante un crédito, entre otras razones, porque incluso en caso de vic-
toria en los tribunales, no obtendria el reembolso de las cantidades
abonadas sino con retardo”?!. A ello, el TC suma, también, lo resuel-
to por el Tribunal Supremo Espanol, el que por medio de su Sala de lo
contencioso, en sentencia N° 6743/2000, de fecha 25 de septiembre
de 2000, “marcé una clara evolucién hacia el rechazo del privilegio
del solve et repete”?2. Por ultimo, el TC cita lo decidido por la Corte
Constitucional de Colombia, la que ya en el afo 1992 —idieciséis
anos antes que en Chile!l—, en la causa N° C — 599/92, de fecha 10 de
diciembre de 1992, dictaminé que “resulta contrario al principio de
obtener pronta y cumplida justicia un precepto que impone el pago
anticipado de la obligacién, a juicio del deudor no debida, cuando
justamente es la existencia o el monto de la misma lo que seria obje-
to de declaracién judicial”?3.

Prosigue el TC, luego de una breve referencia a la supresién legislati-
va del precepto legal impugnado, sujeta a la implementacién gradual
de la reforma legislativa que modifica el procedimiento laboral, se-
halando —ahora en base a sus propios argumentos—, que “sustantiva
y procesalmente, el articulo 19 N° 3 de la Constitucién tiene que

19 GARRIDO (1994). p. 515.

20 GARCIA DE ENTERRIA y FERNANDEZ (2006). p. 1108.
21 Considerando 22°.

22 Considerando 23°.

23 Considerando 24°.

222



ACCESO A LA JUSTICIA, IGUALDAD ANTE LA LEY Y EL TERMINO DEL SOLVE ET REPETE...

ser entendido y aplicado con significado amplio y no estricto ni
restrictivo”?4. Asi, y quizds en uno de los mayores aportes que el TC
plasma por medio de esta sentencia, sefiala que el “..."Derecho a la
Accién’, también conocido en la doctrina moderna como derecho a
la tutela judicial, es uno de los derechos asegurados por el N° 3 del
articulo 19 de la Constitucion, pues, aunque no esté designado ex-
presamente en su texto escrito, careceria de sentido que la Carta Fun-
damental se hubiese esmerado en asegurar la igual proteccion de la
ley en el ejercicio de los derechos, el derecho a la defensa juridica,
el derecho a ser juzgado por el juez natural, el derecho a un justo un
racional procedimiento, si no partiera de la base de la existencia de
un derecho anterior a todos los demds y que es presupuesto bdsico
para su vigencia, esto es, el derecho de toda persona a ser juzgado,
a presentarse ante el juez, a ocurrir al juez, sin estorbos, gabelas o
condiciones que se lo dificulten, retarden o impidan arbitraria o ilegi-
timamente. AGn mds, negar, condicionar o poner en duda la existen-
cia de este derecho como uno de aquellos esenciales que emanan de
la naturaleza humana, significaria desconocer la vigencia misma de
todos los demas derechos de las personas y sostener la mas comple-
ta inutilidad de las leyes y de las magistraturas encargadas de velar
por su acatamiento y aplicacién, invitando, de paso, al regreso a la
autotutela”?>. Complementa el argumento anterior el TC sefalando
que la CP establece expresamente, “en su articulo 38, inciso segun-
do, el derecho de cualquier persona lesionada en sus derechos por la
Administracién, a reclamar ante los tribunales que determine la ley”,
citando al profesor Silva Bascunan en refuerzo de su argumento?®.

Por eso, el TC al determinar si el pago previo de una multa impues-
ta por la autoridad limita en su esencia los derechos consagrados
en los articulos 19 N° 3 y 38 inciso segundo, y en consecuencia el
N° 26 del mismo articulo 19, no duda en afirmar que “ponderando
todo lo reflexionado hasta a ahora, no queda sino concluir que, en
el actual estado de desarrollo del derecho nacional e interpretando

24 Considerando 32°.

25 Considerando 33°.

26 SILVA BASCUNAN (2004). pp. 198 — 199, se refiere a la relacién entre el articulo 19 N°
3 y 38 inciso segundo de la CP, expresando que “por error del 6rgano contralor, o,
principalmente, por negligencia, ligereza, ignorancia, error o abuso del érgano admi-
nistrativo, puede ocurrir que, no obstante las oportunidades en que la persona afectada
haya podido representar su posicion en el curso de su gestacion, ello importe atropello
del ordenamiento juridico. Para esas y muchas eventualidades de tal especie, la Carta
garantiza que cualquiera persona lesionada en sus derechos por la Administracién del
Estado, de sus organismos y de las municipalidades tiene derecho a reclamar por via
jurisdiccional (...)". Considerando 34°.
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la garantia constitucional de acceso a la justicia con un criterio fina-
lista, amplio y garantista, la limitacién al derecho de la tutela judicial
que impone el precepto legal impugnado aparece despojada de la
razonabilidad y justificacién que precisaria para ser aceptada como
constitucionalmente admisible a la luz de lo dispuesto en el N° 26
del articulo 19 de la Carta y, en consecuencia, su aplicacién en el
caso sublite debera ser estimada como contraria a la Constitucién y
asi se declarara”?7:28.

El fallo termina, tal como se dijo en parrafos anteriores, con la precisa
e interesante prevencion del Ministro Correa Sutil?? y el voto de mino-
ria del Ministro Fernandez Fredes, quien desestima el requerimiento
pues “...el precepto legal que se objeta por el actor y que es clara-
mente una norma ordenatoria litis no puede tener incidencia alguna
en la dilucidacién del asunto que deberd fallar el aludido tribunal
ordinario”. A su juicio, la accién de inaplicabilidad no “es una via
constitucionalmente idénea para cautelar la vigencia de todo tipo de
garantias consagradas en la Carta Fundamental, sino solo de aquellas
cuya vulneracion se configure la aplicacion de normas legales que el
respectivo sentenciador pueda tener en cuenta al momento de decidir
el asunto sobre que recae el ejercicio de la potestad jurisdiccional”.

I1I. COMENTARIO

Muchas veces las sentencias del TC son objeto de una merecida criti-
ca, pero esta es una oportunidad en que debe reconocerse lo acerta-

27 Considerando 46°.

28 Por su parte en la causa Rol N° 792/2007 —causa en la que se impugna la parte final
del articulo 171 del Cédigo Sanitario— el TC sefala que “La identificacién entre objeto
reclamado y condictio sine qua non para la admisibilidad del reclamo, lleva, en los
hechos, a que el acto administrativo por el cual se cursa la multa sea ininpugnable, en
términos que no obstante poder formalmente reclamarse en contra del mismo, este pro-
duce todos sus efectos, y aun en el caso de una ilegalidad flagrante, evidente y mani-
fiesta, el administrado debe soportarla sin que la ley establezca mecanismo alguno que
suspenda el cumplimiento de la sancién y a la vez habilite a reclamar de la misma”.
Considerando 14°.

29 Quien expresa, entre otros argumentos, que lo argumentado por la Direccién del
Trabajo en orden a que el Solve et repete seria el medio eficaz para evitar dilaciones
excesivas en el cobro de multas a virtud de reclamos infundados, que “el mecanismo
elegido no discrimina entre reclamos judiciales fundados e infundados y grava a todos
ellos, antes de conocer su plausibilidad con la misma barrera de admisibilidad. La
dilacién en el cobro puede depender de otros mecanismos diversos a las limitaciones
para acceder a la justicia que se examina, como lo son las reglas relativas a los efectos,
suspensivos o no, que tenga el reclamo judicial sobre la sancién administrativa y las
reglas procesales para la vista y fallo de las mismas. Igualmente, existen otros mecanis-
mos, como las costas, para disuadir al litigante temerario”.
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da de la decisiéon adoptada. En términos generales, el fallo junto con
los otros cuatro ya citados, es de una enorme trascendencia, pues
reconoce el derecho al acceso a la justicia, termina con un privilegio
procesal (sustantivo) en favor del estado y el TC cambia —positiva-
mente— su propio “precedente” para dar paso a una jurisprudencia,
que al menos en este caso, es reconocedora y no limitativa de dere-
chos.

3.1. El fortalecimiento del derecho al acceso a la justicia

Pese a que el TC dedica extensos considerandos a explicar la norma
del Solve et repete, citando a reconocidos autores nacionales, extran-
jeros y una interesante jurisprudencia foranea que critica o elimina
dicha regla en el derecho comparado, el fallo contribuye a precisar,
aunque no de manera completa, el derecho al acceso a la justicia o
tutela judicial efectiva. En efecto, para el TC, aventurdndose en una
conceptualizacion de este derecho, el que a su juicio no estaria reco-
nocido expresamente en la CP (particularmente en el inciso primero
del articulo 19 N° 3)39, sefala, en su considerando trigésimo tercero,
que una serie de derechos no tendrian sentido si no se “partiera de la
base de la existencia de un derecho anterior a todos los demas —de-
recho a la accién—y que es presupuesto basico para su vigencia, esto
es, el derecho de toda persona a ser juzgada, a presentarse ante el
juez, a ocurrir al juez, sin estorbos, gabelas o condiciones que se lo
dificulten, retarden o impidan arbitraria o ilegitimamente. Adn mas,
negar, condicionar o poner en duda la existencia de este derecho
como uno de aquellos esenciales que emanan de la naturaleza hu-
mana, significaria desconocer la vigencia misma de todos los demds
derechos de las personas y sostener la mas completa inutilidad de las
leyes y de las magistraturas encargadas de velar por su acatamiento y
aplicacién, invitando, de paso, al regreso a la autotutela”.

En una interpretacion finalista, tal como el TC lo sefala en su consi-
derando cuadragésimo sexto, no agotada en el sentido gramatical de
las palabras empleadas por el constituyente, sino en la intencién que
este tuvo al plasmar ciertas normas, el tribunal manifiesta que pese a
que el derecho a la accién no esta “expresamente” reconocido en la
CP (inciso primero del articulo 19 N° 3), este es la “base” de un “de-
recho anterior a todos los demas”, el cual es el “presupuesto bdsico”

30 El inciso primero del articulo 19 N° 3 de la Constitucién asegura a todas las personas:
“La igual proteccién de la ley en el ejercicio de los derechos”.
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para la vigencia de otros. Asi podra cualquier persona recurrir ante
cualquier tribunal, “sin estorbos” que limiten (retarden o impidan, ya
sea arbitraria o ilegitimamente) su derecho a recurrir a cualquier juez
en demanda de la justicia quebrantada3'.

El TC cumple con proteger, de manera evidente, los derechos de las
personas, pues sefala en forma clara que cualquier “condicién” que
dificulte, “retarde” o impida arbitrariamente —tal como lo es la con-
signacion previa, total o parcial, de la multa impuesta por un ente
estatal para reclamar judicialmente de ella—, seria “sostener la mas
completa inutilidad de las leyes(...)"”, dando paso, a su juicio, “al re-
greso a la autotutela”. Por lo anterior, el fallo es de un enorme valor,
pues el TC respalda y fortalece, de manera coherente, al margen de
cualquier consideracién formal o gramatical, un derecho indispen-
sable para el ejercicio de todos los otros que la CP también tutela,
pese a que su consagracion constitucional, al menos para Bordali, es
“tenue” y “confusa”??.

En linea con esta argumentacioén, el TC considera que el derecho a
la tutela judicial, no solo estd implicitamente reconocido en el in-
ciso primero del articulo 19 N° 3 de la CP, sino ademds, que esta
constituye un derecho esencial que emana de la “naturaleza huma-
na”, superando, al igual que otras veces, el gramaticalismo forzoso
del texto constitucional ya citado y descubriendo el genuino sentido
de sus normas. EI TC no olvida en este caso que su principal funcién
es la proteccion de la libertad, la igualdad y dignidad de las perso-
nas, y que todas sus decisiones deben buscar, precisamente, dicho
fin, cuestion que en el caso que comentamos, con la debida lucidez,
el TC ampara, tal como bien lo sostuvo hace mas de veintitrés anos
al expresar que la CP “(...) es un todo orgdnico y el sentido de sus
normas debe ser determinado de manera tal que exista entre ellas la
debida correspondencia y armonia, excluyéndose aquella interpre-
tacion que conduzca a anular o privar de eficacia algln precepto de
ella”33.

31 En la causa 792/2007, el TC, en su considerando 9°, reconociendo también el derecho
de las personas de acceder a los 6rganos jurisdiccionales, se apoya en jurisprudencia
anterior del TC que sefiala, sin especificar si el derecho a la accion admite limitaciones
que “...en un estado de derecho existen leyes dictadas para ser cumplidas y las perso-
nas que entren en conflicto con quienes las infrinjan tienen derecho a recurrir al juez
en demanda de justicia. Esta es la compensacion constitucional por haberse abolido y
prohibido la autotutela en la solucién de conflictos”.

32 BORDALI (2000). p. 81.

33 Sentencia del TC, Rol N° 33/1985, de 24 de septiembre de 1985. Considerando 19°. En
ZAPATA (2002) p. 52.
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Lo relevante de lo resuelto por TC —radicando asi su principal virtud
en este punto— es que sin apartarse del tenor literal de la norma (in-
ciso primero del articulo 19 N° 3 de la CP), profundiza con la debida
armonia el contenido del derecho al acceso a la justicia. Es decir,
hace real, palpable, tangible el derecho para acceder a la jurisdic-
cion, cuestion que de la simple lectura del texto constitucional no
parece tan evidente o palmario. El TC no atenta contra norma alguna
de la CP al fallar de esta forma, simplemente levanta el “velo” grama-
tical que sobre el inciso primero del articulo 19 N° 3 de la CP pesa,
profundizando, al igual que en otras ocasiones?4, dicha garantia, de-
rivando a una lectura mucho mds acabada y comprensiva de ella, y
recordandonos, una vez mas, que el Estado esta al servicio de la per-
sona y que su finalidad es promover el bien comdn brindando la pro-
teccion que la poblacién —tal como lo es el poder recurrir libremente
y sin obstdculos a los tribunales— se merece.

Sin perjuicio de lo anterior, Ilama la atencién que el TC dedique ex-
tensas citas para contar como la doctrina y la jurisprudencia han en-
tendido la regla del Solve et repete y no ponga los mismos esfuerzos
en explicar, con el detalle requerido, como ha entendido esa misma
doctrina, jurisprudencia y el derecho comparado, el derecho amaga-
do por dicha regla (el derecho al acceso a la justicia).

El derecho sujeto analisis, se trataria, seglin lo explica Silva Bascu-
fian, en aquel consistente en “entregar a cada persona la posibilidad
de actuar en ejercicio de sus derechos, de que nadie esté impedido
de ejercer esa actividad, de remover obstaculos que impidan que, en
el hecho, se accione ante la jurisdiccion que corresponda para lo-
grar que los derechos asegurados por la Carta efectivamente puedan
ejercerse”3>. Asimismo, la dogmadtica nacional, con mayor o menor
intensidad, ha intentado configurar los elementos esenciales de este
derecho, pese a lo deslucida de su consagracién, al menos gramati-
cal, en la CP. Entre ellos destacan, los profesores Soto Kloss3®, Fiam-
ma3/, Cea’8 y Bordali*? en una linea apegada al derecho pdblico o
constitucional, y el profesor Romero#? y Salas*!, quienes mas desde

34 Sentencias del TC, Rol N° 205/1995 y Rol N° 437/2005, de 1 de febrero de 1995 y 21
de abril de 2005.

35 SILVA BASCUNAN (2006). p. 142.

36 SOTO KLOSS (1998). p. 198.

37 FIAMMA (1986). p. 124 y ss.

38 CEA (2004). pp. 141 — 142.

39 BORDALI (2000).

40 ROMERO (2007). pp. 13 =15, y p. 69.

41 SALAS (2006). pp. 86 — 89.
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el derecho procesal, aportan toda una interesante mirada en la con-
ceptualizacion de este derecho.

Por todo lo anterior, el hecho que el TC haya reconocido este dere-
cho, el que incluye por cierto el de reclamar ante actos de la admi-
nistracion que vulneren derechos de la persona*? por primera vez en
una materia cuyo precedente no era muy auspicioso, es sumamente
importante. Asi cobra nueva vigencia no solo el texto constitucional,
sino la propia Convencién Americana de Derechos Humanos, la que
en su articulo 8.1, prescribe que “Toda persona tiene derecho a ser
oida, con las debidas garantias (...)”, debiendo contar con todas las
instancias que sean necesarias para “proteger, asegurar o hacer valer
la titularidad o ejercicio de un derecho”43.

En definitiva, el TC determina que cualquier impedimento ilegitimo
impuesto a las personas para acceder a la justicia, como lo es el Sol-
ve et repete, atenta contra la garantia consagrada en el inciso primero
del articulo 19 N° 3 de la CP, pues limita mas alld de lo razonable
dicho derecho y hace ilusorio el reconocimiento de derechos si estos
no cuentan con medios eficaces (ausentes de privilegios estatales)
para protegerlos#4.

3.2. La proteccion de la igualdad ante la ley y el término de un
privilegio estatal

Pese a que uno de los argumentos esgrimidos por el requirente hacia
referencia a la desigualdad ante la ley en la que este se encontraba

42 La Contraloria por medio de los Dictimenes N° 30.669/2001 y N° 8.082/2002, en base
al articulo 10 de la Ley Organica Constitucional de la Administracién del Estado, ha
establecido el principio de la irrenunciabilidad del derecho a impugnar actos adminis-
trativos, al sefialar que “las normas que establecen el derecho de los particulares para
impugnar los actos administrativos en sede administrativa o judicial, como por ejemplo
el articulo 10 que se analiza, son de orden publico, es decir, irrenunciables, por lo que
toda clausula, acto o convencién que pretenda inhibir su aplicacién, resulta invélida e
ineficaz”.

43 Corte Interamericana de Derechos Humanos, “El Habeas bajo suspensién de garantias”,
en OC - 8/87, del 30 de enero de 1987, parr. 25. En INFORME ANUAL SOBRE DERECHOS
HUMANOS EN CHILE 2007. HECHOS 2006. Universidad Diego Portales (2007). pp. 138 —
139.

4 Un asunto que el TC deberd afrontar, probablemente en los préximos afios, y que
excede en parte el presente trabajo, serd determinar como el derecho a la acceso a
la justicia también en materias de familia, penal y civil se ve limitado por las propias
estructuras normativas, relegando a los sectores mds postergados de la poblacién a una
situaciéon de marginalidad constitucional y privandolos del acceso, al menos formal, en
funcién principios de universalidad y gratuidad, a un bien pdblico de primera necesi-
dad para ellos.
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en virtud del privilegio estatal que significaba el Solve et repete, el TC
no dedica ningln fundamento referido a esta garantia (art. 19 N° 2 de
la CP) al sentenciar el caso que se comenta.

Es cierto que el principal derecho amagado es el derecho al acceso
a la justicia. Sin embargo, la consignacion previa, total o parcial, de
una multa impuesta por la autoridad, como requisito previo para re-
clamar judicialmente ella, también atenta, siguiendo a Tavolari, con-
tra la “igualdad de las partes litigantes” para acceder, precisamente,
ante la justicia®.

El Estado, que estd al servicio de la persona humana (art. 1 inciso
tercero), ostenta en este caso un privilegio procesal —el Solve et repe-
te— que ningln otro litigante o parte en un proceso goza y que carece
hoy de una justificacién razonable que lo avale. A ello se suman, en-
tre otros privilegios estatales, la presuncién de legalidad de los actos
administrativos; la ejecutividad, ejecutoriedad y ejecucion forzosa de
los actos administrativos; la inembargabilidad de los bienes publicos;
y un procedimiento especial de ejecucién contra la administracion*®.
Todos estos privilegios, incluido el Solve et repete, la presuncion de
infalibilidad de los actos de la administracion y otros que nuestra
legislacion contempla, alteran la regla de isonomia que identifica a
las partes en el desarrollo de todo proceso. Este tipo de “ventajas”
que ostenta la administracién, generan, irremediablemente, una des-
confianza en los procesos seguidos ante el Estado, desincentivando
la impugnacion de sus actos y generando una asimetria procesal que
lesiona la defensa de los derechos e intereses legitimos de las per-
sonas ante la administracion colocando a estas en una situacién de
indefension insoportable.

Si no hay en los procesos seguidos ante la administracién al menos
una minima regla de igualdad —el Solve et repete rompe desde un
inicio con ella—, no habra, finalmente, garantia alguna que efectiva-
mente resguarde los derechos que el afectado, por una multa impues-
ta por la administracion, busca proteger. Si una de las partes —quien
reclama ante la administracién y a quien se debe esta Ultima— es
compelida y la otra no, por ley, en forma previa a la iniciacién del
procedimiento seguido ante un juez imparcial, a pagar, total o par-
cialmente, la multa impuesta por la administracién, sin haber tenido
la oportunidad en forma previa de aportar y materializar pruebas, y

45 TAVOLARI (1994). p. 52.
46 FERRADA (2007). pp. 81 — 88.
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de debatir e impugnar los supuestos sobre los cuales se apoya la san-
cién ante un ente imparcial (juez), claramente, se rompe la regla de
igualdad de las partes en el proceso que nuestra CP también protege
en su articulo 19 N° 2 al reclamar contra el Estado.

Lo anterior, como bien lo recuerda Soto Kloss, no es mds que una dis-
criminacién arbitraria que no cuadra con la CP, pues en Chile no hay
persona ni grupo privilegiado (art. 19 N° 2 inciso segundo), y “cier-
tamente que lo es quien sin ser juez se ve provisto con la garantia de
que sus actos no puedan ser controvertidos ante la justicia sin que se
pague previamente la multa, o parte de ella, que unilateralmente él
mismo ha impuesto, y que agravia —y puede hacerlo gravemente— a
un tercero afectado por ella” 47.

Una regla como la del Solve et repete carece de todo fundamento
razonable para otorgar tal privilegio a la administracién, y como con-
trapartida, tamafo obsticulo en la defensa que se intente en la im-
pugnacion de sus actos, produciéndose una diferencia odiosa en fa-
vor del Estado que perjudica, principalmente, a los econémicamente
mas débiles. Este regla carece hoy absolutamente de un motivo que
sustente esta exclusividad, no siendo, ademads, este el medio idoneo,
apropiado o proporcional para proteger eventuales intereses, cuya le-
gitimidad, deben, previamente, estudiarse a la luz de la CP.

Por eso, es el contenido del derecho al acceso a la justicia el que se
ve desigualmente consagrado al impugnar actos ante la administra-
cién cuyas multas deben pagarse previamente para reclamarlas judi-
cialmente. Reconociendo la CP el derecho a participar con igualdad
de oportunidades en la vida nacional a todas las personas, cuestion
de la que no esta exento un proceso seguido ante la administracion
(art. 1 inciso final), el Solve et repete no guarda ninguna légica o
fundamento con ello. Que la CP prohiba a la ley o la administracién
hacer discriminaciones sustantivas es una cosa, pero también los pro-
cedimientos para hacer efectivos los derechos deben impregnarse de
etapas o instancias igualitarias para las partes litigantes, cuestion el
Solve et repete no respeta.

No hay razén que justifique al legislador para que este imponga, por
medio del Solve et repete, requisitos distintos para el ejercicio de
un derecho, sin haber razones o motivos que justifiquen, de manera
apropiada, su establecimiento. Es claramente una discriminacion ar-

47 SoTOo KLOSS (2001). p. 89.
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bitraria que la CP no tolera bajo una interpretacién finalista y acorde
con su espiritu, y que lamentablemente el TC no dedica ningtn razo-
namiento expreso al reforzamiento de esta garantia.

Todos quienes acuden ante un tribunal en busca de justicia, deben
encontrarse en un plano de igualdad de acceso y de oportunidades
procesales, pues no hay motivos que lleven a concluir que entre el
Estado y los reclamantes de una multa impuesta por la administra-
cién, no hay vinculacion esencial y comin#®: ambos son litigantes
y merecen el mismo trato ante un tercero imparcial que decidira el
derecho en el caso concreto.

3.3. Un nuevo criterio interpretativo y sus eventuales futuros
alcances

Pese a no ser la primera sentencia del 2008 que declara inaplica-
ble un precepto legal que establece la regla del Solve et repete*, lo
concreto es que el fallo que se comenta, constituye, junto a los otros
cuatro también dictados durante el 2008, un cambio radical en la ju-
risprudencia que el TC habia exhibido hasta hoy.

Es asi como el TC, sin presentarsele directamente la cuestién debatida
en este articulo, mediante el control de proyectos ley que contenian
la regla del Solve et repete si ha conocido, preventivamente, de esta
norma. En efecto, en la sentencia Rol N° 92 (“Superintendecia de
Salud”)?%, N° 185 (“Ley de Bases del Medio Ambiente”)>!, N° 248
(“Servicio Nacional de Aduanas”)®?, N° 287 (“Legislacion eléctrica”)>?
y N° 320 (“Defensoria Penal Pdblica”)>*, el TC ha declarado que di-
chos cuerpos legales, se ajustan, todos ellos contemplando la regla
del Solve et repete, a la CP>>. Si bien las sentencias han sido escuetas
en fundamentar esta regla, al limitarse a sefialar de manera genérica
que los articulos que contemplan esta norma son “atribuciones de los
tribunales que son necesarios para la pronta y cumplida administra-
cion de justicia”, o que la regla del Solve et repete en materia eléc-

48 FERMANDOIS (2001). p. 204.

49 La primera es aquella sentencia del TC, Rol N° 792/2007, de 3 de enero de 2008.

50 Sentencia del TC, Rol N° 92/1990, de 15 de enero de 1990.

51 Sentencia del TC, Rol N° 185/1994, de 28 de febrero de 1994.

52 Sentencia del TC, Rol N° 248/1996, de 22 de octubre de 1996.

53 Sentencia del TC, Rol N° 287/1999, de 27 de mayo de 1999.

54 Sentencia del TC, Rol N° 320/2001, de 16 de febrero de 2001.

3> Quien primero formula una sintesis de aquellas sentencias que incluyen algin voto de
minoria o disidencia es SOTO KLOSS (2001) pp. 97 — 98.
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trica es “un incentivo efectivo para que las empresas mejoren la co-
ordinacion y la seguridad del sistema”, lo cierto es que son los votos
de minoria los que, en linea con lo comentado previamente, aportan
una interesante doctrina®.

Pero el analisis de esta regla no ha sido pacifico en el TC dltimamen-
te. El afo 2006, el tribunal —ya advirtiéndose cierta tensién respecto
del andlisis de esta regla— en dos fallos distintos, de agosto y noviem-
bre de dicho afo, dictaminé, primero, que la norma contenida en el
articulo 183 — I°7 del proyecto de ley que regula el trabajo en régi-
men de subcontratacion, sentencia Rol N° 536 (“Subcontratacién”)>8,
era inconstitucional pues dicha exigencia previa resulta “indeter-
minada, carente de un limite, pudiendo, en consecuencia, llegar a
cantidades cuya cuantia, en la practica, entraban mdés alla de los
razonable el derecho de acceso a la justicia (...)”>?. Luego, dos meses
y medio después, en la causa Rol N° 546 (“Superintendencia de Va-
lores y Seguros”)®, en un fallo dividido y ante la solicitud de inapli-
cabilidad del articulo 30 del D.L. N° 3.538, el TC rechaza, ante el
empate producido®', la mencionada accién.

Como se aprecia, en jurisprudencia del TC respecto del Solve et
repete se caracterizé en un comienzo (década del 80 y 90 princi-
palmente) por ser bastante deferente con esta regla, salvo un par
de votos de minoria ya comentados, transitando luego a un estado
de incomodidad o duda respecto a su constitucionalidad durante el

6 Por ejemplo, destaca la redaccién de los votos de minoria del abogado integrante
Eduardo Soto Kloss respecto del inciso segundo del articulo 65 del Proyecto de Ley
de Bases del Medio Ambiente, causa Rol N° 185/1994, como del articulo 1° N° 13
del Proyecto de Ley que moderniza el Servicio Nacional de Aduanas, causa Rol N°
248/1996 y su propia prevencién en la causa Rol N° 320/2001 referida a que las san-
ciones impuestas por la Defensoria Penal Piblica solo “podran se aplicadas una vez
que se hayan decidido las acciones jurisdiccionales que se hubieren deducido en con-
tra de aquellas, y se encuentren debidamente ejecutoriadas”. Asimismo, los ministros
Luz Bulnes y Mario Verdugo, respecto del acdpite final del inciso segundo del articulo
19 que modifica las atribuciones de la Superintendencia de Servicios Eléctricos (Ley N°
18.410), causa Rol N° 287/1999, expresaron una opinién similar.

57 El articulo 183 - 1, inciso tercero establecia lo siguiente: “La empresa afectada por di-
cha resolucién, podra pedir su reposicién al Director del Trabajo, dentro del plazo de
cinco dias. La resolucién que niega lugar a esta solicitud serd reclamable, dentro del
plazo de cinco dias, ante la Corte de Apelaciones respectiva, previa consignacién de la
tercera parte de la multa aplicada, en caso que correspondiere”.

58 Sentencia del TC, Rol N° 536/2006, de 30 de agosto de 2006.

%9 Considerando 9°.

60 Sentencia del TC, Rol N° 546/206, de 17 de noviembre de 2006.

61 Votaron a favor del rechazo los ministros Juan Colombo, Mario Ferndndez, Marcelo
Venegas, Enrique Navarro y Francisco Fernandez. Por su parte, por acoger el recurso
estuvieron los ministros José Luis Cea, Radl Bertelsen, Herndn Vodanovic, Jorge Correa
y Marisol Pefa.
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2006, y terminado, ya definitivamente el afo 2008, convencido de
que pagar primero una multa para poder reclamar judicialmente des-
pués de ella, al menos en materia sanitaria y laboral, es abiertamente
inconstitucional, cuestién que ha sido ratificada también al comenzar
el afo 2009°2.

Pese a lo positivo de la jurisprudencia del TC, que expande y no res-
tringe derechos, el cambio de criterio de esta jurisprudencia, carece,
en parte, de estandares que orienten a la comunidad en la forma en
que el TC razona ante normas similares o idénticas. Es positivo que
el TC realice un control concreto de la norma sujeto a andlisis, es-
tudiando su constitucionalidad en el caso concreto y no abstracto.
No obstante, dicho tipo de control también puede obviar cambios
de doctrina que carecen, a veces, de una explicacién fundada. De
ahi que no parezca entendible, al menos de la lectura de los fallos
del 2006 y 2008, que ministros del TC durante el 2006, en tan solo
meses de diferencia, hayan podido, a luz del caso “concreto”, dicta-
minar que las exigencias del Solve et repete —norma cuya estructura
esencial de funcionamiento no varia mayormente en el derecho chi-
leno— en ciertos casos concretos esté conforme con la CP y en otros
no. ;Cuales son esas circunstancias concretas del caso que llevaron,
a algunos ministros, a declarar inconstitucional el articulo 183 — I del
proyecto de subcontratacion, luego a rechazar el requerimiento de
inaplicabilidad del articulo 30 del D. L N° 3.538, y durante el 2008
y comienzos del 2009, a no dudar en declarar inaplicables normas
laborales y sanitarias que establecen este tipo de regla? El TC puede
modificar libremente sus decisiones, pero tenemos derecho a saber
los motivos que llevaron a ese cambio, los cuales deben explicitarse.

;Qué tan diferentes son los hechos, actos, omisiones y situaciones
cuando una norma —idéntica en sus términos vy finalidad, pero distin-
ta solo por el monto a cancelar- obliga a consignar previamente una
multa administrativa para reclamar judicialmente de ella?;Acaso en
materia ambiental, de salud, laboral, sanitaria y eléctrica hay elemen-
tos concretos, tan disimiles, que pueden llevar a declarar que el Solve
et repete en un tipo de regulacién y no en otros es contrario a la CP?
Si hay circunstancias nuevas o cambiantes, no consideradas origi-
nalmente al fallar, al menos las nuevas sentencias del TC deben dar
explicacion de esos hechos sobrevinientes no previstos al fallar, pues
cuando hay una sentencia anterior cuya estructura matriz de objecion

62 Sentencia del TC, Rol N° 1253/2008, de 27 de enero de 2009.
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es idéntica, tal como lo es la regla del Solve et repete, eso debiese se
ser suficiente para decidir acerca de una nueva cuestién planteada en
similares términos.

Es de esperar que esta sentencia, y las otras dictadas durante el afio
2008, que se apartaron, definitivamente, de un anterior precedente
(overruling), terminen con cierta aleatoriedad que el TC habia mos-
trado al analizar la regla del Solve et repete, pues la divergencia de
criterios genera una incertidumbre que no es bueno mantener. Como
bien lo consigna Buchheister y Garcia, cuando una “jurisprudencia
es estable y coherente, ella se constituye en una forma de ‘capital
social”: las personas saben con anticipacion qué esperar de los tribu-
nales y pueden incorporar dicha informacién en sus decisiones”3.

Lo anterior es sumamente relevante, pues permite al Presidente de
la Republica y al Congreso Nacional, ambos drganos colegisladores,
tener certeza de que hay reglas, como la del Solve et repete, no im-
portando su modalidad, que han sido invariablemente consideradas
contrarias a la CP. De ser asi, la sefial para ambos poderes estatales
es clarisima en orden a no seguir incorporando normas que incluyan
este tipo de privilegio estatal®?.

Es de esperar que la sentencia comentada pueda asi influir en el di-
seno de actuales y futuras politicas publicas para que estas eliminen
una regla como la explicada en este trabajo. Asimismo, debe estarse
atento al futuro de diversas normas que contemplan esta regla ante
eventuales requerimientos de inaplicabilidad presentados ante el TC,
criterio que ojala sea similar al fallo comentado®°.

63 BUCHHEISTER y GARCIA (2007) p. 144.

64 Se debe reconocer, como bien lo consigna el TC, que el Ejecutivo, bajo una adecuada
conciencia constitucional, mediante el Mensaje N° 4-350 de fecha 22 de septiembre
de 2003, ya alertado por sentencias anteriores, suprimié el Solve et repete al menos en
materia laboral.

65 Actualmente, hay un conjunto de normas en nuestro ordenamiento juridico que con-
templan esta norma, a saber: articulo 64 de la Ley N° 19.300 de Bases del Medio
Ambiente; articulo 159 del D.S. N° 597 de 1984, del Ministerio del Interior; articulo 94
del D.L. 3.500 sobre sistema de pensiones; articulo 126 del D.F.L N° 2 de 1998 de la
ordenanza de aduanas; articulo 24 de la Ley N° 17.734 de la Direccién de Estadisticas
y Censos y del Instituto Nacional de Estadisticas; articulo 19 del D.L N° 211 que fija el
texto de normas sobre la libre competencia; articulo 19 de la Ley N° 18.410 que crea
Superintendencia de Electricidad y Combustibles; el articulo 17 del D.S. N° 316 del
Ministerio de Obras Pdblicas de 1985, entre otras normas. Para la revision del conteni-
do de estas normas, vid. BOCKSANG (2006). pp. 63 — 65.
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IV. CONCLUSIONES

La sentencia comentada es un nuevo aporte del TC en la precision y
alcance de los derechos que la Constitucion reconoce a las personas,
en especial de su proteccion frente al Estado.

Tanto el derecho al acceso a la justicia como la igualdad ante la ley,
especialmente cuando se litiga contra el Estado, han salido fortaleci-
dos al examinar la sentencia objeto de este trabajo. Es meritorio, ade-
mds, que el TC, rompiendo con una jurisprudencia anterior a veces
contradictoria, haya fijado un criterio mas estable, al menos durante
todo el 2008 y comienzos del 2009, en lo que a la regla del Solve et
repete se refiere.

Es de esperar que dicha postura pueda perseverar en el tiempo —de
modo de hacer efectiva y concreta la proteccion del constituyente—
y que el privilegio estatal comentado, carente de una justificacion
apropiada, pueda ir eliminandose paulatinamente de nuestro ordena-
miento juridico. No obstante lo anterior, el legislador siempre tendra
las puertas abiertas para erradicar los privilegios procesales existentes
a favor del fisco y contra de las personas, lo que realzaria sin duda la
primacia de la persona sobre el Estado, tal como lo ordena nuestra
Carta Politica.
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