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Por medio de la presente nota paso a informar la memoria de prueba para optar al grado
de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales de Dfia. SOLANGE VALERIA ALEJANDRA
MEDINA PALMA, titulada "Legitimidad del solve et repete a la luz de la Constitucién Politica
de 1980".

El trabajo de la tesista parte de un problema juridico concreto, que se refiere a determinar
si la institucion del solve et repete, es decir, la obligacion que pesa sobre los ciudadanos de pagar
una multa, impuesto o dinero adeudado, sea total o parcialmente, como requisito previo para
poder interponer una reclamacion contra esa obligacién ante los tribunales de justicia, es legitima
a la luz de la Constitucion Politica de la Republica.

El lenguaje utilizado es correcto en términos generales. En cuanto a la bibliografia
utilizada, ésta es bastante completa y actualizada, y se encuentra bien citada.

Comentando el fondo del trabajo, sefialaré la pertinencia del problema tratado y la
plausibilidad de las hipétesis propuestas por la estudiante. Como lo hace ver la tesista, el tema
del derecho a la tutela judicial es abordado escasamente por nuestra jurisprudencia y doctrina.
Todo ello arranca de la inexistencia de un precepto constitucional que en forma clara y perentoria
reconozca un derecho a recurrir a los tribunales de justicia y a obtener tutela por parte de éstos. Si
no se sabe con mediana claridad si existe tal derecho en Chile, pues es de recibo concluir que
tampoco existen muchas luces sobre los limites que puede tener este derecho. Uno de esos limites
parece ser el solve et repete que, por definicion, implica una limitacion para acceder a los
tribunales de justicia. Sin embargo, dofia Solange Medina aborda la doctrina comparada,
principalmente espafiola, asi como la escasa doctrina nacional que ha desarrollado el tema y, lo
gue es mas importante, analiza los fallos del Tribunal Constitucional chileno que se han
pronunciado sobre la legitimidad de esta institucion. En el ambito local, concluye que no hay una
linea coherente todavia en la jurisprudencia constitucional, aunque en los Gltimos afios se ha ido
generando mayor doctrina al respecto, inclusive declarando inaplicables preceptos legales que
recogen aun el solve et repete, decisién esta Gltima que a su juicio es coherente con el derecho a

la tutela judicial que parece desprenderse de nuestro texto constitucional en el articulo 19 n° 3.



De conformidad con lo expresado, informo la presente memoria "Autorizada para
empaste” con nota 6.0 (seis coma cero).
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INTRODUCCION

El presente trabajo de investigacion titulado “Legitimidad del solve et repete a la luz de
la Constitucion Politica de 1980”, se enmarca dentro del Derecho Constitucional y Procesal
nacional, sin perjuicio del analisis del derecho comparado.

El derecho a un efectivo acceso a la justicia constituye una de las mayores expresiones
del derecho de accidn, siendo éste un derecho fundamental garantido por nuestra Constitucién
Politica, plasmado fundamentalmente en el articulo 19 N°3 inciso 1°. Con él se pretende que
todos quienes deban recurrir ante los tribunales, de cualquier naturaleza que estos sean, para la
proteccion de sus derechos, puedan hacerlo de un modo tal que sus derechos e intereses
obtengan una efectiva tutela.

El solve et repete significa “pague primero y después reclame”, esto es, que el afectado
por un acto sancionador dictado por la Administracion, imposicion de una multa, debe pagarla
primero para poder acceder a la justicia y plantear su reclamacion. Su sélo enunciado revela
que ello implica una contradiccién con los derechos fundamentales que nuestra Constitucién
reconoce, pues constituye una traba o limitante al libre acceso a los Tribunales de Justicia.

La cuestion que surge del reconocimiento de esta institucion que crea el legislador es si
es compatible con nuestra Carta Fundamental, que si bien no prevé la consagracion del
derecho fundamental de acceso a la justicia en términos explicitos, éste es deducible de ciertas
normas de la misma. Dicho de otro modo, surge la incertidumbre si la exigencia del solve et
repete permite efectivamente el ejercicio del derecho a solicitar tutela judicial

En Espafia, esta regla ha dejado de tener vigencia hace afios, pues fue suprimida por la
Ley de la Jurisdiccion de lo Contencioso-Administrativo, conforme al correcto sentido que la
jurisprudencia fue dando a su articulo 57.2 letra e), ademas de su incompatibilidad con la
Constitucion de 1978, que declara que todas las personas tienen derecho a obtener la tutela
efectiva de los jueces y Tribunales en el ejercicio de sus derechos e intereses legitimos, sin
que, en ningun caso, pueda producirse indefension.

En este trabajo se analizara la doctrina constitucional espafiola que se ha referido al
tema en cuestion para tener una vision comparativa, y asi poder hacernos una idea de las
deficiencias y posibles modificaciones que requiere nuestro sistema.

En Chile es escasa la doctrina que se ha pronunciado acerca de este principio de pagar
primero para acceder a la justicia, sin perjuicio de los fallos del Tribunal Constitucional, que
en este aspecto ha sido vacilante.

Por lo tanto, en primer lugar haré referencia a los antecedentes histéricos del solve et
repete para asi dar a conocer el origen y desarrollo del mismo. Posteriormente la investigacion
se centrara en el analisis del tratamiento dado a esta institucion por la doctrina espafiola y
chilena. Para concluir se expondrd la jurisprudencia del Tribunal Constitucional chileno que se

haya pronunciado sobre el tema en comento.



CAPITULO I: ORIGEN Y DESARROLLO DEL SOLVE ET REPETE

1.- CONCEPTO Y CONSIDERACIONES GENERALES

La doctrina que se ha referido a esta regla, dividen su opinion a favor o en contra de la
misma, pero en general existe acuerdo en su naturaleza, cual es, exigir el pago previo de la
obligacion como condicionante para la revision de la determinacion administrativa.

A continuacion se presentan algunas concepciones de autores que de algun modo
conceptualizan a esta institucion.

Soto Kloss, denomina a esta regla como “resabio absolutista”, donde se ejecuta la
sancion antes que pueda ser reclamada o impugnada (la multa), y se le exige el cumplimiento
de ella para que pueda acceder a la justicia y plantear su reclamacion, considerando que su
solo enunciado revela la barbaridad juridica que ello implica, y su brutal contrariedad con el
respeto méas elemental de los derechos fundamentales de la persona humana.!

Por su parte, Carlos R. Tribifio, lo reconoce como un requisito o condicién de
admisibilidad de la accion contencioso-administrativa. Considera que en el ambito procesal
administrativo se traduce en que la impugnacién judicial contra ciertas decisiones
administrativas que determinan créditos del Estado contra particulares, s6lo puede efectuarse
mediante el previo pago de las sumas respectivas, es decir, si no se abonan los importes en
cuestion, el juez no puede entrar a conocer los aspectos de fondo de la pretension del
particular.?

Cristian Billardi expresa que, en general la doctrina caracteriza a la figura como el
privilegio en virtud del cual no es admisible controvertir la pretension tributaria ( 0 un crédito
del Estado, en su acepcion mas amplia) en sede judicial sin previo pago de ella, considerando
que la aplicacion de dicha regla determina una inversion en el proceso de conocimiento, por el
cual se impone el pago del tributo antes de que se decida si éste es pertinente, invirtiendo asi
las habituales normas del proceso que hacen preceder el juicio de ejecucion.’

También se ha conceptualizado el solve et repete circunscribiéndolo al &mbito
tributario, donde podemos encontrar autores como Héctor Villegas, quien lo define de la
manera siguiente: “cualquier contribuyente que en contienda tributaria discuta al fisco la

legalidad de un tributo, previamente debe pagarlo™. En el mismo sentido se refiere a él,

! Cfr. SOTO KLOSS, E., “El Solve et Repete. Notas sobre un Resabio Absolutista en el Estado Constitucional de
Derecho”, en Revista lus Publicum, N° 6, 2001, p.82.

2 Cfr.TRIBINO, C “El Solve et Repete en el Proceso Contencioso Administrativo” en Procedimiento y Proceso
Administrativo. Jornadas organizadas por la carrera de Especializacion en Derecho Administrativo Econémico.
Facultad de Derecho. Departamento de Posgrado y Extension Juridica. Pontificia Universidad Catdlica
Argentina, 2005. p. 443.

® Cfr. BILLARDI, CRISTIAN. Solve et Repete. Critica a su vigencia juridica, ed. Ad-Hoc, 2006. p. 104.

* VILLEGAS, HECTOR, Curso de Finanzas, Derecho Financiero y Tributario. Ed. Depalma, Argentina. 1990.
p.35.



Giuliani Fonrouge °, sosteniendo que el solve et repete importa la exigencia del pago previo de
la obligacién tributaria, como condicion para la revision amplia de la determinacion
administrativa.

En sintesis, considerando las definiciones expuestas, podriamos concluir que el solve
et repete es una denominacion de origen latino, cuya traduccion literal consiste en “pague
primero y después reclame”. Esta institucion implica que para poder acceder al aparato
jurisdiccional se debe previamente pagar una suma de dinero, correspondiendo por lo general
a una parte o fraccion de lo adeudado. Especialmente relevante es esta situacion en relacion
con las facultades de la Administracion del Estado. En este caso, el afectado por un acto
sancionador dictado por la Administracion, que le impone una multa o el pago de un tributo,
debe pagar ésta en su totalidad o en una fraccion para poder posteriormente accionar ante el

tribunal que sefale la ley.

2.- ANTECEDENTES HISTORICOS

El origen de esta regla, segun cierta doctrina,® lo encontramos en el Derecho Romano,
cuando en tiempos de la Republica existia un recurso llamado pignoris capio, el cual
autorizaba al acreedor a tomar en garantia bienes de su deudor sin intervencion de los
magistrados. Mas tarde, la Lex Censoria’, permitié a los publicanos utilizar la pignoris capio
en contra de los deudores de impuestos. Fue entonces cuando un edicto del pretor invirti6 el
orden normal del procedimiento, autorizando a los contribuyentes a convertirse en actores para
obtener la declaracion de ilegitimidad de la pignoris capio otorgada a los publicanos.

Se atribuye asi al pretor de Sicilia, Verres, en el afio 70 a.C., cuando el Estado Romano
cometia multiples injusticias en la recaudacion tributaria, exigiendo el pago previo para
autorizar la accion de ilegitimidad, con el sélo afan de obtener mas dinero y mantener asi en
una vida lujosa a sus funcionarios. Desde alli habria pasado al derecho del Imperio,
concretandose en la época contemporanea en el articulo 6° de la ley italiana del 20 de marzo
de 1865°, reguladora del contencioso administrativo. Es preciso sefialar que la figura del solve
et repete continud vigente hasta casi un siglo después, cuando en 1961, y ya bajo la
Constitucion republicana y democratica, la Corte Constitucional la derogo definitivamente del

sistema juridico italiano.”

% Cfr. FONROUGE, GIULIANI, Derecho Financiero, vol.1l, Ed.Depalma, 1976, p. 729.

® Vid. FONROUGE, Op. Cit. p.729 ss.; ROSSO, FERNANDO, “El Solve et Repete en el Derecho Tributario
argentino: Problemas y soluciones posibles” en Tesis de la Universidad Abierta Interamericana. Facultad de
Derecho; CRISTIAN BILLARDI, Op. Cit.p 28 - 41.

" Nombre que reciben las disposiciones o reglamentos publicados por los censores, con referencia a los asuntos
de su cometido.

® Ley sobre la Unificacion Administrativa del Reino, con la cual se extendia a toda Italia la legislacion sobre la
Administracién local del Reino de Sardefia.

° Fue derogada definitivamente del sistema italiano por declaracién de inconstitucionalidad de la Corte
Constitucional el 31/3/1961 (“Stroppa”).



2.1. - LAPIGNORIS CAPIO COMO ANTECEDENTE DEL SOLVE ET REPETE

Segun Cristian Billardi'®, la tesis acerca de que la pignoris capio pudiese ser el
antecedente directo de la figura del solve et repete, fue sostenida entre otros estudiosos
romanistas, por el profesor Giovanni Pugliese quien al interpretar las lagunas de las Institutas
de Gayo, teoriza acerca de como la pignoris capio pudiese servir para actuar. Segun este
autor, el sistema procesal entonces vigente, impedia que el recaudador “publicano”, vinculado
al “pueblo romano” por una relacion de carécter publico, pudiese echar mano de las acciones
procesales que otorgaba el derecho civil, ya que ninguna relacion de caracter privado lo
vinculaba a los contribuyentes. De este modo sélo el apoderamiento del bien podia crear un
vinculo privatista relevante entre el contribuyente privado contra el publicano. Con
posterioridad, se habria fingido la existencia del apoderamiento, creandose una fictio de
pignoris capio para asf justificar la relacién procesal por la cual el desapoderado de un bien
determinado, debia convertirse en actor a los efectos de recuperarlo. Asi entonces, en las
provincias del Imperio coexistian dos tipos de acciones: una de caracter extraprocesal
denominada pignoris capio y otra procesal conocida genéricamente como petitio™.

En la pignoros capio, que es la que nos interesa, el publicano se apoderaba de un bien
particular del deudor y si éste no lo rescataba pagando su valor dentro de un cierto término, el
publicano podia quedarse con el bien a titulo propio. Se afirma su caracter extraprocesal, pues
podia llevarse a acabo sin presencia del magistrado (pretor), sin defensa alguna del adversario
e incluso en dia nefasto™.

Después del 70 a. C. ambas acciones parecen converger en la accion denominada de
publicanis, dotada de un reclamo interno al poder de secuestro de los publicanos y a la
disciplina del rescate de los bienes pignorados. Asi, a fines de la era republicana, la actio
pignoris, que era Util sélo en el caso que existiesen bienes materialmente susceptibles de ser
secuestrados, aparece menos utilizada debido no sélo a la existencia de otros remedios
procesales, sino por cuanto éstos podian quedar expuestos a la eventualidad de una accion
penal, ejercida por parte de quien habia sido victima de un secuestro ilegitimo. Con el
advenimiento del Imperio Romano, paulatinamente las funciones y poderes de los publicanos
fueron pasando directamente a la administracion fiscal publica. En este orden, pierden poder
los pactos de los publicanos, mientras que la recaudacién de los vectigales, ya no se conceden
en contraprestacion de un monto fijo, sino que en base a porcentajes, lo que significa la

limitacion y mayor control de la actividad de los publicanos.

19 Cfr. BILLARDI, CRISTIAN.Op.Cit, p. 64 - 67.

1 Es un tramite técnico-formular apto para consentir a los publicanos la actuacion en juicio persiguiendo el pago
del vectigal (tributo concedido) a pesar de que éste no tuviese una relacion obligatoria con el deudor tributario
que habilitara la relacion procesal.

12 Accién de pedir o reclamar ante el magistrado o de ejercitar un actio ante la jurisdiccion correspondiente.

13 Nefastus dies: dia infausto, no habil para la administracién de justicia ni para los negocios publicos.



2.2. - RECEPCION LEGISLATIVA DEL SOLVE ET REPETE EN EL ESTADO
MODERNO

Para la cabal comprension de esta institucion, resulta Gtil verificar el contexto
historico-juridico en el cual la figura ha sido positivamente receptada. Se considera que la
recepcion legislativa de esta regla es creacion del sistema italiano de mitad del siglo XIX**,
cuando la ley 2.248 del 20 de marzo de 1865, al regular el proceso contencioso administrativo
dispuso: “En toda controversia en materia de impuestos, los actos de oposicion, para ser
admisibles en juicio, deberan acompafarse del certificado del pago del impuesto, excepto en el

caso de que se trate del cobro de una liquidacién adicional”*®

, consagrando de esta manera al
solve et repete.

Martin Oviedo®®, considera que la necesidad del previo pago para entablar ciertas
reclamaciones en via gubernativa o contenciosa, surgio en la mayoria de los paises, con el
perfeccionamiento institucional de su respectivo "régimen administrativo”, fendmeno que
podriamos fechar a mediados del siglo XIX. El autor sostiene que la regla se extendidé con
decision, ayudada por los postulados liberales clasicos, hasta que, al iniciarse el siglo XX,
Ilegd al cénit de su vigencia. El esplendor de esta regla no ha sido, sin embargo, duradero y
hoy asistimos a una franca recesion de la misma en el Derecho comparado.

Cabe advertir que esta figura ha sido desconocida en la mayor parte de los diversos
sistemas tributarios nacionales y aquellos sistemas que, como el italiano o el espafiol, de gran
influencia en nuestro ambito, inicialmente lo habian receptado, pero ya desde hace tiempo, lo
derogaron expresamente de sus sistemas juridicos.” Al respecto, haré en primer lugar,
referencia a la recepcion legislativa del solve et repete en el sistema italiano. En cuanto al
sistema espariol éste serd desarrollado en el capitulo I11.

En virtud de lo expuesto, es preciso desarrollar con mayor detalle la evolucion
historica del solve et repete en Italia. Sobre este punto se pronuncia Cristian Billardi, quien
expresa que: “Durante la etapa de reunificacion del Reino de Italia las principales influencias
provienen de los principios de especialidad francesa y justicia retenida que incorpora el
régimen contencioso auténomo, principalmente en aquellos reinados que, como el Piemonte
Sabaudo, habian sido anexados al Imperio francés en la era napolednica”. A continuacion

agrega que: “Otra fuente directa corresponde a la Constitucién belga de 1831 que habia

 Vid. FONROUGE, Op. cit. p. 734.; BILLARDI, Op. cit.p.64- 67; MARTIN OVIEDO, J.M., “La Decadencia
de la regla solve et repete y la Doctrina del Consejo de Estado, en Revista de Administracién Publica, N° 58,
1969, pp149-151.

15 parrafo segundo del articulo 6 de la Ley N° 2.248 del 20 de marzo de 1865.

16 Cfr. MARTIN, OVIEDO, Op. cit. p. 149y 150.

" Fue derogada definitivamente del sistema italiano por declaracion de inconstitucionalidad de la Corte
Constitucional el 31/3/1961 (“Stroppa”). En Espafia sufrié la misma tacha conforme la sentencia del Tribunal
Supremo del 14/6/1973, reafirmando luego por la interpretacion brindada a la Constitucion reformada de 1978,
especialmente en su articulo 24.

8 La Constitucién belga (07/02/1831) producto de la revolucion liberal que provocé la escision de los Paises
Bajos, se inclind por esta solucién especialmente teniendo en cuenta la experiencia absolutista del Consejo de
Estado napolednico.



sancionado un sistema de unidad de jurisdiccion. Estas tendencias opuestas se vieron
reflejadas durante todo el proceso de unificacion con el predominio alternado de estas
posiciones, especialmente durante el periodo que va de 1830 hasta las sesiones parlamentarias
precedentes a la ley del 20 de marzo de 1865”. Finalmente Billardi sefiala que: “con la
proclamacion del Reino de Italia en 1861, la influencia del Reino sardo- piamontés y su
sistema contencioso administrativo de impronta napolednica regian en la mayor parte del
territorio a excepcion de las regiones de Toscana, Romafia y Umbria” *°.

En la necesidad de unificar legislativa y administrativamente el reino, se llega a la ley
2.248, donde las ensefianzas de intelectuales franceses como Tocqueville, De Broglie y
Constant, junto a la Constitucion belga de 1831, tuvieron su efecto al abolir genéricamente el
sistema contencioso administrativo. Sin embargo, se mantuvieron los tribunales
administrativos especiales (Consejo de Estado y Corte de Cuentas) y qued6é en manos del
mismo Consejo de Estado la facultad exclusiva de dirimir los conflictos de competencias entre
justicia y administracion®.

Durante el siglo XIX el centro de la discusion doctrinaria se trasladard al grado de
proteccion que debe darse a los derechos subjetivos y a los intereses legitimos, asi como
acerca del organo encargado de resolver las controversias en cada ambito. En abierta
oposicion a la division juridica dispuesta en la Ley de Unificacion, se habia dejado sin juez a
los intereses legitimos, ya que los recursos jerarquicos no eran mas que una realidad ilusoria.
El control jurisdiccional serd4 entonces meramente formal, es decir, cuando una esfera de
prerrogativas administrativas es atribuida por ley, el dominio de la Administracion aparece
inatacable. Luego la tutela jurisdiccional de los intereses sera proclamada recién por la ley
5992 del 31 Marzo 1889.”

Consecuente con lo anterior, es menester mencionar que no obstante la creciente
evolucion del control jurisdiccional sobre los actos de la Administracion y la critica de gran
parte de la doctrina, la figura del solve et repete sancionada en 1865 continud vigente hasta
casi un siglo después, cuando en 1961, y ya bajo la Constitucién republicana y democratica, la
Corte Constitucional la derogo definitivamente del sistema juridico italiano.

Cabe mencionar que la jurisprudencia italiana comenzo por extender la norma de la ley
2.248%  al interpretar con gran amplitud la frase “en materia de impuestos”, a que se referfa la
ley de 1865. Estos preceptos fueron criticados por la doctrina, y por lo mismo se fue
restringiendo su operatividad, al mantener la necesidad de la interpretacion restrictiva de los
mismos, llegando como ya se menciond, a su definitiva derogacion por el Tribunal
Constitucional de aquel pais, declarandose la inconstitucionalidad de la regla solve et repete

por contradecir el principio de igualdad ante la ley, proclamado por el articulo 3° de la

¥ BILLARDI, Op cit. 64.

20 Cfr. BILLARDI, Op. cit. p. 65-70.

21 Cfr. BILLARDI, Op. cit. p.65.

22 parrafo segundo del articulo 6 de la Ley N° 2.248 del 20 de marzo de 1865.



Constitucion de la Republica italiana.?® En el citado pronunciamiento se hizo especial hincapié
en la obligacién del Estado de remover los obstaculos de orden econdémico y social que, al
limitar de hecho la libertad y la igualdad de los ciudadanos, impidieran el pleno desarrollo de
la personalidad humana y la efectiva participacion de todas las personas. La Corte
Constitucional italiana entendio que, como consecuencia de la aplicacion del solve et repete,
se generaban resultados marcadamente injustos y dispares entre el contribuyente que se
encontraba en condiciones de afrontar inmediata y totalmente el tributo y aquel que no contaba
con los medios suficientes para satisfacer la obligacion, cercenandole a este Gltimo, el acceso a

la tutela jurisdiccional amparada por la Constitucion.

23 Sentencia N°21 de 31/4/1961. Corte Constitucional de Italia. (fallo Stroppa)
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CAPITULO II: EL DERECHO FUNDAMENTAL DE ACCESO A LOS
TRIBUNALES DE JUSTICIA

1.- DERECHO FUNDAMENTAL DE ACCION EN CHILE

El Derecho a un efectivo acceso a la justicia constituye una de las mayores expresiones
del derecho de accion, siendo éste un derecho fundamental garantido por nuestra Constitucion
Politica, y plasmado en el inciso 1° del articulo 19 N°3. Al respecto la discusion sobre la
accién ha sido un problema que ha demandado a la doctrina abundantes esfuerzos, pues la
preocupacion por esta materia constituye uno de los temas no acabados del derecho procesal.

Conciente de que existen multiples andlisis acerca de este tema, en la presente
investigacion me detendré solo en el contenido de la accion, y en la forma en que el solve et
repete influye en él.

Asi, Nuestra Ley Fundamental, en su articulo 19 N°3° y en concordancia con el
derecho internacional de los Derechos Humanos®*, asegura un conjunto de garantias
jurisdiccionales y procesales, que tienen el rango de derecho fundamental y garantia de los
derechos esenciales. El articulo antes mencionado, asegura a todas las personas la igual
proteccion de la ley en el ejercicio de sus derechos. Ademas dicha norma se complementa en
virtud del articulo 5° inciso 2° de la Constitucién®, con el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos de Naciones Unidas y con la Convencion Americana de Derechos
Humanos. Ambos tratados de derechos humanos se encuentran ratificados por Chile,
constituyendo entonces, obligacion para los 6rganos del Estado su respeto y promocién.?

En opinién de Andrés Bordali?’, el derecho de accién sélo puede encontrarse
formulado en el articulo 19 N°3 inciso 1° que expresa: “La igual proteccion de la ley en el
ejercicio de sus derechos”, sin perjuicio de que el autor asuma una posicion critica frente a la
falta de rigor y énfasis en la consagracion del referido derecho. Otros autores?®® también

afirman que el derecho de accidn se encuentra establecido en el articulo 19 N°3 inciso 1°.

2 Articulos 8° y 25 de la Convencién Americana de Derechos Humanos, articulo 14 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, articulo 10 de la Declaracion Universal de Derecho Humanos.

> Art. 5° inciso 2°: “El ejercicio de la soberania reconoce como limitacion el respeto a los derechos esenciales
gue emanan de la naturaleza humana. Es deber de los 6rganos del Estado respetar y promover tales derechos,
garantizados por esta Constitucion, asi como por los tratados internacionales ratificados por Chile y que se
encuentren vigentes”.

% Vid. NOGUEIRA ALCALA, H., “La Constitucionalizacién del proceso : El acceso a la jurisdiccion, tutela
judicial efectiva o debido proceso” en La Constitucionalizacion del Derecho Chileno., Ed. Juridica de Chile,
2003, p.170.

°" Cfr. BORDALI, Op.cit. p.82.

%8 Vid. VARAS, P./MOHOR, S., “Procedencia del Recurso de Proteccion frente a las Disposiciones del Articulo
19 N° 3 de la Constitucion de 1980”, en Revista Chilena de Derecho, Nimero Especial, 1998, SOTO KLOSS, E.,
“ El Derecho Fundamental de Acceso a la Justicia (a proposito de requisitos de admisibilidad), en Revista
Chilena de Derecho, Numero Especial, 1998; FIAMMA, G., “La Accion Constitucional de Nulidad: Un Supremo
Aporte del Constituyente de 1980 al Derecho Procesal Administrativo”, en Revista de Derecho y Jurisprudencia
y Gaceta de los Tribunales, t. LXXXIII, N°3, sept.-dic.1986; En el mismo, Ver Anexo 1, “El derecho a la accion:
un derecho insito principalmente en el articulo 19 N°3 de la Constitucion de 1980, p.130-142; SILVA
BASCUNAN, Tratado de Derecho Constitucional, Tomo XI. Ed. Juridica de Chile, 1997, p.136-145; DE LA
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En concordancia con el objetivo de la investigacion, no me abocaré a las discusiones
que se han presentado con respecto a la consagracion del derecho de accion en el sistema
chileno, quedandonos con la postura ya expuesta.

Continuando con la opinion Andrés Bordali, éste sostiene que el derecho de accion no
se concretaria en un simple acceso a los tribunales, sino que requiere de un derecho con ciertos
contenidos, esto es, que el acceso a los tribunales implique la tutela de los intereses juridicos
afirmados por quienes concurren a ellos. El autor realiza un analisis utilizando el método
comparativo, en este caso con el derecho espafiol, para determinar el contenido especifico del
derecho en cuestion. Concluye que este derecho comprenderia dos principales contenidos,
cuales son: el derecho al acceso a la jurisdiccion y el derecho a obtener una resolucion factica
y juridicamente motivada.?® Reconocer este contenido de la accién supone la adhesion a las
concepciones abstractas de la accion. Estas pretenden explicar por qué una persona,
cumpliendo determinados requisitos, puede promover la iniciacién de un proceso o, en otras
palabras, la actividad jurisdiccional del Estado. Es por eso que se habla del sentido abstracto
de la accién, porque se lo concibe como un derecho a la actividad jurisdiccional, a que por
medio del proceso se llegue a dictar una sentencia sobre el fondo del asunto concreto
planteado, cualquiera sea el contenido de esa sentencia.®

Consecuentemente, por accion entenderemos simplemente el derecho a la jurisdiccion,
0 bien, como el derecho subjetivo publico a la actuacion jurisdiccional del Estado, que
corresponde a todo ciudadano o grupo de ciudadanos interesados, sin mas requisitos que el de
capacidad general, correlativo al deber del Estado de impartir justicia en la forma
juridicamente regulada.” Este concepto de accion corresponde al que la mayoria de la doctrina
extranjera acepta hoy en dia, es decir, la accion como derecho a la tutela jurisdiccional

abstracta™.
1.1.- DERECHO DE ACCESO A LOS TRIBUNALES DE JUSTICIA
Este es quizas la mayor expresion del derecho a la tutela judicial efectiva y es

precisamente el derecho en el que incide el solve et repete. Se considera que el acceso a la

justicia es esencialisimo en un régimen Constitucional de Derecho® y que esta posibilidad de

CUADRA, E, Los Derechos Constitucionales, “Los Derechos Constitucionales”, Ed. Juridica de Chile, tomo I,
p.139-142.

 Cfr.BORDALI SALAMANCA, A., “El Derecho Fundamental de Accién: Un Intento de Configuracion en el
Orden Constitucional Chileno”, en Revista de Derecho y Jurisprudencia, t. XCVII, N° 3, 2000, p. 93-94.

% Apuntes de clases de Derecho Procesal I. Profesor Andrés Bordali.

31 Vid. BODALI SALAMANCA, A., “El proceso de proteccion”, en Revista de derecho. Universidad Austral de
Chile, vol.10, N°1, diciembre, 1999, p. 43-58.

%2 Cfr.SOTO KLOSS, E., “El Derecho Fundamental de Acceso a la Justicia (a propésito de requisitos de
admisibilidad) en Revista Chilena de Derecho, Nimero Especial, p.274.
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promover la actividad del 6rgano jurisdiccional y constituirse como parte en un proceso, €s un
aspecto que se define como derecho a la jurisdiccion®.

Este derecho esencial y fundamental, que tiene toda persona por el hecho de ser
persona, significa pura y simplemente tener la posibilidad de plantear cualquier tipo de
pretension ante la justicia, en la medida que sea juridica, esto es, que verse sobre bienes o
derechos cualquiera sea su objeto. Es por ello que impedir que el tribunal conozca de
pretensiones juridicas constituye un atentado al Derecho y a los derechos de las personas v,
ademés, especificamente al derecho fundamental de acceso a la jurisdiccion.®*

No es preciso dar extensas explicaciones para ello, pues resulta evidente que las
personas tienen un derecho inalienable a concurrir a los Tribunales de Justicia y deducir las
peticiones que estimen convenientes. Si el pueblo le entrega el monopolio de la capacidad
coactiva al Estado, lo I6gico no sera que ante un conflicto de intereses cada cual busque la
justicia por su propia mano, (volviendo a épocas pretéritas donde era precisamente la
autotutela la manera de conseguir lo méas cercano a la justicia) sino lo que dicta la buena razon
y en definitiva la normativa vigente. EI mantenimiento de la paz social exige al interesado
concurrir y activar el aparato jurisdiccional del Estado, que en definitiva est4 para conocer de
conflictos de interés de relevancia juridica y de decidir quien es finalmente el titular de cierto
derecho en disputa. Asi los integrantes de la comunidad pueden tener la certeza que ante
cualquier eventualidad puedan llevar su reclamo ante un determinado 6rgano del Estado,
Ilamado tribunal de justicia, que estara legalmente constituido por un tercero imparcial a la
controversia, denominado Juez y que en definitiva resolvera el asunto conforme a derecho.

Paulino Varas y Salvador Mohor® sostienen que los preceptos del articulo 19 N°3
configuran lo que denominan derechos-garantia, explicando que son derechos, porque cada
cual, desde su propia perspectiva, permite exigir el beneficio o prestacion especifica que
justifica su consagracion y porque desde un punto de vista mas general permiten demandar el
juzgamiento mas racional, justo y eficaz juridicamente posible. Son garantia, pues su objetivo
es asegurar o garantizar la mas adecuada proteccién de los derechos subyacentes al proceso. A
la vez, estos autores sefialan que la garantia del libre e igualitario acceso a los tribunales se
obtiene mediante la institucionalizacion del derecho de accion en el articulo 19 N°3 inciso 1°.

Al derecho de acceso a la jurisdiccion también se le ha atribuido el carécter de
prestacional, el que en opinién de Nogueira®, debe ser configurado por el legislador, pero éste
no podrd interponer ningln obstaculo a tal derecho sin vulnerar la Constitucion y los Tratados
internacionales de Derecho Humanos, teniendo como deber respetar siempre, el contenido

esencial de tal derecho, en virtud del articulo 19 N° 26 de la Carta Fundamental.

% Cfr BORDALI SALAMANCA, A., “El Derecho Fundamental de Accién: Un Intento de Configuracion en el
Orden Constitucional Chileno”, en Revista de Derecho y Jurisprudencia, t. XCVII, N° 3, 2000, p.94.

¥ Vid. SOTO KLOSS, E., Op. Cit. 274-275.

% Cfr .VARAS, P./MOHOR, S., “Procedencia del Recurso de Proteccion frente a las Disposiciones del Articulo
19 N°3 de la Constitucion de 1980”, en Revista Chilena de Derecho, Nimero Especial, 1998, p.280.

% Cfr.. NOGUEIRA ALCALA, H., Op. Cit. p.175.
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Es preciso hacer una salvedad en la afirmacion del autor que se refiere a que el derecho
de acceso a la justicia por tener el caracter de prestacional, deba ser configurado por el
legislador, ya que estamos frente a un derecho fundamental y que por lo mismo estd
establecido en la Constitucion. Por lo tanto, éste seréd regulado por el legislador cuando sea
necesario hacerlo aplicable o efectivo en la practica, pero eso dependera de cada Estado. Es
verdad que una vez que se le da la tarea al legislador de regular un derecho fundamental, éste
debe hacerlo respetando el contenido esencial del mismo, en virtud del namero 26 del articulo
19 de la Constitucion.

Este acceso a los Tribunales ademés, debe ser lo més expedito posible, con la menor
cantidad de trabas que impidan su correcto desarrollo y como consecuencia de o mismo el
Estado a través de los 6rganos legislativos, debe crear toda una normativa legal que posibilite
a los particulares un adecuado acceso a los tribunales de justicia, requerimiento al cual éstos
no pueden negarse, puesto que el articulo 76 inciso 2° de la Constitucién Politica®’, consagra
el principio que la doctrina ha denominado de inexcusabilidad y que constituye una importante
garantia para el ciudadano que ha sido lesionado en sus derechos, ya que lo que sefiala este
inciso es que los tribunales deberan siempre ejercer sus funciones, no obstante la inexistencia
de una ley que resuelva el asunto sometido a su decision.

Por ultimo, es preciso considerar que el acceso a la justicia es un derecho que vincula a
la vez a todos los poderes publicos, esto en virtud de lo dispuesto en el articulo 6° de la
Constitucion Politica®, disposicién que no hace sino recordar que la Constitucién posee una
fuerza normativa propia que le permite una vinculacion directa con la ciudadania y con los
propios gobernantes, forzando a unos y otros a encuadrarse dentro del marco de sus preceptos
y principios. Se trata de una plenitud normativa que no admite excusa en cuanto a la
obligacion que pesa sobre autoridades, jueces y particulares de regirse por los preceptos
constitucionales®. Complementa a la vez esta disposicién el articulo 5° inciso 2° de la
Constitucion al expresar que es deber de los organos del Estado respetar y promover tales
derechos (“los derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana™) garantizados por
esta Constitucion.

Sobre este punto Soto Kloss afirma que el articulo 6° de la Constitucion va referido al
legislador y al administrador, pero en el caso del derecho de acceso a la justicia, va

especialmente dirigido al juez, mandato que éste no puede olvidar sin que viole de inmediato y

¥ Articulo 76 inciso 2° de la Constitucién Politica “Reclamada su intervencién en forma legal y en negocios de
su competencia, no podran excusarse de ejercer su autoridad, ni aun por falta de ley que resuelva la contienda o
asunto sometidos a su decision”.

% Articulo 6°.- Los ¢6rganos del Estado deben someter su accién a la Constitucion y a las normas dictadas
conforme a ella, y garantizar el orden institucional de la Republica. Los preceptos de esta Constitucion obligan
tanto a los titulares o integrantes de dichos 6rganos como a toda persona, institucién o grupo.

¥ Vid. CUEVAS FARREN, G. Lecciones de Derecho Constitucional Chileno, tomo |. Ediciones Universidad
Mayor, Santiago, 2003.p. 104-105; VERDUGO, MARIO; PFEFFER, EMILIO Y NOGUEIRA, HUMBERTO.
Derecho Constitucional, tomo I, Ed. Juridica de Chile, Santiago, 1999. p. 131-132.
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de modo flagrante la Constitucion y consecuentemente caiga en una clarisima denegacion de

justicia, que no es sino otro nombre del “abandono de deberes".*°

1.2. DERECHO A OBTENER UNA RESOLUCION FACTICA Y JURIDICAMENTE
MOTIVADA

Sélo realizaré una breve explicacion de este derecho, con el objetivo de dar ciertas
referencias que lleven a la comprension del mismo, pues explayarme en el desarrollo de él
desviaria el objetivo principal de la actual investigacion.

En general este derecho consiste en obtener una resolucion fundada, y que ademas
debe estar ajustada a lo discutido por las partes dentro del proceso y que fue precisamente
objeto del litigio. La sentencia debe tener lo suficiente como para comprender el camino
recorrido por el Juez para llegar a la decision del problema, y de esa manera permitir a la parte
afectada deducir los recursos jurisdiccionales correspondientes.**

Es menester sefialar que la exigencia de fundamentacion se refiere a una adecuada
exposicion logica de las principales razones de hecho y derecho que llevan a determinada
conclusion.

Seglin Bordali** en el ordenamiento constitucional chileno no existe ninguna
disposicién que establezca expresamente la obligacion de motivar a las sentencias judiciales.
Dicha obligacion si tiene consagracion legal establecida de un modo general en los articulos
170 N°4y 768 N °5 del CPC; y en los articulos 342, 343,361 y 384 del CPP.

Es necesario que se exija de parte del juez una buena fundamentacion de sus
sentencias, puesto que éste no puede decidir sobre materias no sometidas a su decision, o
concediendo al favorecido méas de lo pedido (cayendo en el vicio de ultrapetita), o
fundamentar la sentencia con antecedentes no aportados por las partes, o peor aun, que no
pudieron ser conocidos por la parte contraria y que por lo mismo no tuvo posibilidad de
impugnar, lo que a todas luces estaria atentando gravemente contra el principio de
bilateralidad de la audiencia.

Una vez expuesto y desarrollado el contenido del derecho fundamental de accion, esto
es, el derecho al acceso a la jurisdiccion y el derecho a obtener una resolucion, es preciso
hacer referencia al derecho comparado, puntualmente al derecho espafiol, que por su gran
desarrollo doctrinal y jurisprudencial en relacion al derecho a la jurisdiccion es plausible

exponerlo.

0 Cfr. SOTO KLOSS, Op.Cit. p.276.

*1'Vid. FERNANDEZ SEGADO, F. El Sistema Constitucional Espafiol. Ed. Dikinson, Madrid, 1992. p.272-273.
2 Cfr BORDALI SALAMANCA, A., “El Derecho Fundamental de Accién: Un Intento de Configuracion en el
Orden Constitucional Chileno”, Op.Cit. p. 97-98.



15

2.- DERECHO A LA JURIDICCION EN EL DERECHO ESPANOL

El articulo 24° de la Carta Fundamental espafiola establece, como bien advierte
Fernandez Segado, el derecho a la jurisdiccion. El autor indica que a través de este derecho
puede recabarse la defensa juridica de cualquier otro derecho, afirmando a la vez que en el
seno de aquel cobran especial relevancia las garantias constitucionales del proceso penal®.

También se ha pronunciado sobre el tema en mdltiples ocasiones, el Tribunal
Constitucional Espafiol**, declarando que el primer contenido del derecho a la tutela judicial
efectiva de los Jueces y Tribunales, en un orden cronoldgico y ldgico, es el acceso a la
jurisdiccion, que se concreta en el derecho a ser parte en un proceso y poder promover la
actividad jurisdiccional que desemboque en una decision judicial sobre las pretensiones
deducidas. En concreto puede aceptarse que entre los derechos e intereses legitimos para los
que se tiene el derecho a recabar la tutela judicial efectiva, figura el derecho a ejercitar la
accion publica consagrado en el articulo 125 de la Constitucion Espafiola® (SSTC 62/1983,
147/1985 y 40/1994). Por ello, el rechazo de la accion basado en una interpretacion erronea o
arbitraria de las condiciones establecidas para su ejercicio comportaria la vulneracion del
derecho reconocido en el articulo 24.1 C.E.

En general, la doctrina espafiola® es clara en considerar que en el articulo 24° de su
Carta Fundamental esta establecido el derecho a la tutela judicial efectiva, en su vertiente de
derecho de acceso a la jurisdiccion y derecho a obtener una resolucion fundada en Derecho. El
articulo sefialado, expresa:

1.- “Todas las personas tienen derecho a obtener la tutela efectiva de los jueces y tribunales en
el ejercicio de sus derechos e intereses legitimos, sin que, en ningun caso, pueda producirse
indefension.

2.-Asimismo, todos tienen derecho al Juez ordinario predeterminado por la Ley, a la defensa y
a la asistencia de letrado, a ser informados de la acusacion formulada contra ellos, a un
proceso publico sin dilaciones indebidas y con todas las garantias, a utilizar los medios de
prueba pertinentes para su defensa, a no declarar contra si mismos, a no confesarse culpables y
a la presuncion de inocencia. La Ley regularé los casos en que, por razén de parentesco o de

secreto profesional, no se estard obligado a declarar sobre hechos presuntamente delictivos”.

Dicho precepto es un aporte absolutamente original del Constituyente de 1978 en la

nueva configuracién del ordenamiento juridico espafiol. Ninguna de las constituciones

3 Cfr. FERNANDEZ SEGADO, F. El Sistema Constitucional Espafiol. Ed. Dikinson, Madrid, 1992. p.265.

* SSTC 115/1984, 34/1994, 40/1994, 326/1994, entre otras.

** En adelante C.E.

% CfrBANDRES SANCHEZ-CRUZAT, J., Derecho Fundamental al Proceso Debido y el Tribunal
Constitucional, Ed. Aranzadi, Pamplona, 1992; FERNANDEZ SEGADO, F. El Sistema Constitucional Espafiol.
Ed. Dikinson, Madrid, 1992. p.272-273; GONZALEZ PEREZ, J., El Derecho a la Tutela Jurisdiccional, Ed.
Civitas, Madrid, 2001; MATEU-ROS VEREZO, R., “El Derecho Constitucional a la Tutela Judicial Efectiva y el
Requisito de la Legitimacion” en Revista de Administracion Publica, N° 98, 1982; VALLESPIN PEREZ, D., El
Modelo Constitucional de Juicio Justo en el &mbito del Proceso Civil. Ed.Atelier, Barcelona, 2002.
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esparfolas anteriores a la vigente aludia, en forma directa ni indirecta, al “derecho a la tutela
jurisdiccional de los derechos”, sino solamente al ejercicio de la funcion jurisdiccional para
impartir justicia a los ciudadanos®’.

Al mencionar el articulo 24° de la C.E la expresion “todas las personas”, conlleva el
reconocimiento del Estado en intentar que a todas las personas les sea posible el acceso al
proceso y a las garantias procesales con independencia de sus condiciones econdmicas y
sociales®.

Bandrés Sanchez® le otorga el caracter de fundamental al articulo 24° de la C.E por su
ubicacién en la Seccion 1° del Capitulo Segundo del Titulo | de la Carta Fundamental, que
lleva como rubrica “De los derechos fundamentales y de las libertades publicas”,
considerandolo como un derecho subjetivo al alcance de todos los ciudadanos, de todas las
personas, de obtener la tutela efectiva de sus derechos e intereses legitimos por jueces y
tribunales.

De acuerdo con Vallespin®, el “acceso a la jurisdiccién” es definido por Almagro
Nosete como un derecho de carécter instrumental que permite la defensa juridica de todos los
derechos mediante un proceso garantizado y decidido por un 6rgano jurisdiccional, en virtud
del cual es posible exigir la prestacion jurisdiccional en un proceso mediante las alegaciones y
pruebas pertinentes, segun las prestaciones deducidas para la aplicacion coercitiva e imparcial
de la ley al caso concreto. En la misma obra™, el autor sostiene que con el derecho a la
jurisdiccion, debido a su amplia utilizacién, se esta constitucionalizando el vocablo accion en
su acepcion de derecho a reclamar la prestacion jurisdiccional para la resolucion de un
concreto supuesto a través de la aplicacion de la ley. Sitda este derecho en el articulo 24.1 de
la C.E®, al expresar que éste reconoce el derecho de todos a promover la actividad
jurisdiccional que desembogue en una decision sobre pretensiones deducidas en juicio. Agrega
ademas, que este articulo supone no sélo que todas las personas tienen derecho al acceso a los
tribunales para el ejercicio de sus derechos e intereses legitimos, sino también que dichas
personas tienen derecho a obtener la tutela judicial efectiva sin que en ningln caso pueda
producirse indefension.

Dentro de la doctrina espafiola se ha planteado la discusion acerca de si en el articulo
24.1 C.E se recoge el derecho a obtener una sentencia de contenido concreto, congruente con

la teoria concreta de la accion®®.

*"Vid. BANDRES SANCHEZ-CRUZAT, J., Op. Cit. 40-71.

“® |bid, p.188.

“ Ibid., p. 93.

%0 Cfr. VALLESPIN PEREZ, D., El Modelo Constitucional de Juicio Justo en el &mbito del Proceso Civil.
Ed.Atelier, Barcelona, 2002, p.112.

51 Cfr. VALLESPIN PEREZ, D., Op.Cit. p.113

%2 “Todas las personas tienen derecho a obtener la tutela efectiva de los jueces y tribunales en el ejercicio de sus
derechos e intereses legitimos, sin que, en ningln caso, pueda producirse indefension.

>3 Para los seguidores de esta teoria la accion se entiende como el derecho a obtener una sentencia favorable, o al
menos justa, es decir una tutela jurisdiccional concreta.
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Sobre este punto Vallespin®* sostiene que no es posible formular aquello, pues lo que
afirma esta disposicion es que las personas tienen derecho a la tutela judicial efectiva en la
medida en que se ejerciten los derechos e intereses legitimos, y que estos existan y
correspondan a quien los haga valer. Sostiene que es posible sostener esto basandose por una
parte, en el analisis de las conclusiones de algunos de los defensores de la teoria concreta de la
accion y por otra, al examinar la amplia jurisprudencia constitucional® que ha optado por
estimar que el derecho a la tutela judicial efectiva no comprende el de obtener una decisién
judicial acorde con las pretensiones que se formulan, sino el derecho a que se dice una
resolucién en derecho, siempre que se cumplan los requisitos procesales para ello.

Gonzélez Pérez™® por su parte, afirma que el articulo 24° de la C.E reconoce
efectivamente el derecho de acceso al proceso, pero que no supone en modo alguno un
derecho a obtener una sentencia favorable, ni siquiera una sentencia en cuanto al fondo. Para
formular esta enunciacion, el autor cita varias resoluciones de tribunales espafioles®,

Por otro lado, Mateu-Ros*® al analizar las implicancias que en la C.E surgen entre el
principio de tutela judicial y el requisito procesal de la legitimacion, expresa que el derecho a
la obtencién de tutela o proteccion jurisdiccional, podria enmarcarse dentro de principios
constitucionales mas generales, como el de seguridad juridica, pero este autor afirma que en
realidad la C.E ha querido expresamente consagrarlo como un derecho publico subjetivo, de

caracter fundamental, acentuando de tal modo su significado y trascendencia que no queda,

5 Cfr. VALLESPIN PEREZ, D., Op.Cit. p.132.

% STCE 9/81, de 31 de marzo, STCE 20/81 de 8 de junio, STCE 6/99 de 8 de febrero, STCE 115/99 de 14 de
junio, STCE 86/2000 de 27 de marzo.

% Cfr. GONZALEZ PEREZ, J., Op. Cit., p. 34-35.

5" _ Sentencia de 31 de marzo de 1981:“El derecho a la tutela efectiva no comprende el de obtener una decision
judicial acorde con las pretensiones que se formulan, sino el derecho a que se dicte una resolucion en derecho,
siempre que se cumplan los requisitos procesales para ello.”

- Auto de 30 de septiembre de 1981:“Ese derecho supone el de obtener una decision judicial sobre las
pretensiones deducidas ante los Tribunales, siempre que se utilicen las vias procesales adecuadas, pero no el de
que tal decision sea la solicitada por el actor. Tampoco autoriza el precepto constitucional a que este Tribunal
sustituya sus propias valoraciones de los hechos que den lugar al proceso a las que formule el Poder judicial, ya
que incluso de acuerdo con el articulo 44.1 b) no puede “en ningln caso” entrar a conocer de aquellos. (Autos en
los recursos 35/1980, 87/1980 y 104/1980, y de los de la Sala primera de 1 de octubre, 26 de noviembre del
mismo afio en el recurso 173/1980, y de la Sala Segunda, también de 26 de noviembre en el recurso 107.)”

- Sentencia de 18 de mayo de 1982:“El articulo 24° de la C.E. Segln pone de manifiesto su propio tenor literal,
consagra el derecho de los ciudadanos a obtener la tutela de los drganos jurisdiccionales del Estado, que el
precepto referido llama tutela efectiva de jueces y magistrados, pero que en definitiva se concreta en el derecho
de que, para el sostenimiento de los legitimos intereses se obra y sustancie un proceso y un proceso en el que se
cumpla y observen las garantias que el propio precepto enumerd. Este derecho, derecho al debido proceso legal,
no atribuye, como este Tribunal ha tenido ocasién de decir ya en un gran nimero de ocasiones, el derecho a
obtener la satisfaccion de la pretension sustantiva o de fondo que en el proceso se deduce, y tampoco comprende
un derecho a que en el proceso se observen todos los tramites que el litigante desea, ya que lo que la Constitucién
garantiza a todos los ciudadanos es el proceso y las garantias procesales constitucionalizadas.

Por las razones antes expresadas, puede decirse que no hay verdadera vulneracion constitucional, ni violacién del
articulo 24° de la C.E por el hecho de que el proceso no haya conducido al resultado que el litigante esperaba, y
no la hay tampoco por el hecho que en el proceso no se hayan aplicado las normas procesales pretendidas por el
litigante, siempre que esta falta de aplicacién no roce las garantias constitucionales.”

- Sentencia del Tribunal Constitucional, de 5 de mayo de 2000 (108): “Es un derecho prestacional de
configuracidn legal, cuyo ejercicio estd supeditado a la concurrencia de los presupuestos y requisitos procesales
que, en cada caso haya establecido el legislador, que sin embargo, no puede fijar obstaculos o trabas arbitrarios o
caprichosos.”

% Cfr MATEU-ROS VEREZO, R., “El Derecho Constitucional a la Tutela Judicial Efectiva y el Requisito de la
Legitimacion” en Revista de Administracion Publica, N° 98, 1982, p. 82.
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pues, remitida a la interpretacion, tal vez mutable e insegura, de principios de alcance
sumamente genéricos.

Este autor también sostiene que el derecho de accidon o derecho a la jurisdiccion, esto
es, el derecho al libre acceso a los Tribunales y 6rganos de la Justicia que, en principio,
corresponde a todos los ciudadanos, esta consignado en el articulo 24° del Texto
Constitucional espafiol, pero agrega algo mas, esto es, que aparte del reconocimiento ya
mencionado, el texto otorga el derecho a que, en el marco del ordenamiento juridico
sustantivo y procesal, todo titular de derechos subjetivos y de intereses legitimos pueda
deducir ante el juez competente las pretensiones procesales oportunas para defensa y
proteccion de esas situaciones juridico-subjetivas frente a cualquier acto que constituya una
vulneracién de las mismas.>

Finalmente, Mateu-Ros destaca que la Constitucién Espafiola, tras recoger de un modo
muy amplio y con explicitas pretensiones de eficacia real e inmediata, el principio de tutela
judicial de los ciudadanos, a fortiori, como derecho publico subjetivo, delimita su contenido
por referencia al concepto de legitimacion. Por eso, el precepto alude al “ejercicio de los
derechos e intereses legitimos”, vinculando al mismo la tutela judicial y la prohibicion de la
indefension, lo que significa que si bien desde un punto de vista conceptual debe distinguirse
entre accion y pretension y construir un derecho de accidon preprocesal desligado de la
legitimacion, ello no supone olvidar la relevancia juridica de la pretension y de la
legitimacion, tanto para poner en marcha la maquina de la justicia como para servir de garantia
de que ésta no funciona sin una razon auténtica, ya que el derecho a accionar queda
condicionado por la pretension. Se ejercita un derecho para pretender la tutela de un derecho o
de un interés legitimo, la legitimacion es un requisito de la pretension y no de la accién. Mas
aun, el ejercicio de la accién debe quedar condicionado, en Ultima instancia, por el requisito de
la legitimacién, aunque ésta pueda concebirse de forma amplia. O lo que es lo mismo, que,
salvo que se acepte un concepto de “derecho de accion” o “derecho a la Jurisdiccion”
inservible en si mismo por su excesiva amplitud, su notoria abstraccion o su connotacion
exclusivamente simbolica, ese derecho concebido como la facultad de ejercitar pretensiones
procesales en defensa de todas las situaciones juridicas amparadas por el derecho vigente, esta
condicionado, en el reconocimiento concreto de su aplicacion efectiva, a la concurrencia de
legitimacion en su titular. Por lo tanto, la legitimacion no puede ser concebida como una
restriccion externa que se adiciona excepcionalmente, constrifiendo su eficacia a un supuesto
derecho previo al libre ejercicio de cualesquiera pretensiones procesales, sino como un limite
implicito e inherente, un elemento configurativo propio e in situ en la misma naturaleza del

derecho a la accion judicial.®

> |bid. p. 83.
% Ibid. p. 86-88.
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Por altimo, el autor fundamenta su teoria consistente en la legitimacion procesal como
elemento in situ en el concepto mismo del derecho a la justicia o derecho de accion y en
consecuencia, como criterio conformador y tamiz aplicativo del derecho a la tutela judicial
efectiva, recogido en el articulo 24° de la Constitucién de 1978, con sentencias del Tribunal
Constitucional Espafiol.®*

Bandrés Sanchez-Cruzat formula que la presencia del derecho de todos los ciudadanos
a la tutela judicial efectiva y la inclusién del derecho al proceso debido® en el articulo 24° de
la Carta Fundamental espafiola, no puede comprenderse sin acudir a otros preceptos
constitucionales relevantes, que sirven de base para el sistema constitucional espafiol vigente a
partir de la entrada en vigor de la Constitucion de 1978, por ello no puede entenderse sin
acercarse a la definicion del Estado Espafiol como social y democrético de Derecho.®®

En oposicion a esto, se afirma que el derecho a la efectividad de la tutela jurisdiccional
no constituye en modo alguno una conquista del Estado social de Derecho, ni siquiera del
Estado de Derecho, considerandose como algo consustancial a todo Estado, que viene
impuesto por principios superiores que el derecho positivo no puede desconocer ®.

Frente a estas dos posturas contrarias, me adhiero a la entregada por Bandrés, pues
considero que la tutela judicial efectiva solo se podra establecer y desarrollar dentro de un
Estado de derecho, que apunta a que el Estado debe estar sometido a un ordenamiento
juridico, el cual constituye la expresion auténtica de la idea de derecho vigente en la sociedad.
Tal vez el requisito mas importante de un Estado de derecho, dice relacion con que tanto las
normas juridicas del respectivo Estado, como las actuaciones de sus autoridades al aplicar
dichas normas juridicas, deben respetar, promover y consagrar los derechos esenciales que
emanan de la naturaleza de las personas, siendo la tutela judicial efectiva uno de estos, pues
permite la proteccion jurisdiccional de las personas, a través de un debido proceso.

En suma, habiendo transcurrido 30 afios desde la promulgacion de la Constitucion de
1978, constituye una realidad insoslayable que para el ordenamiento procesal espafiol, el tema
de la accion ha pasado de ser considerado como una cuestion exclusiva de los tedricos, para
convertirse en realidad practica, plasmada en la Constitucion como un derecho subjetivo
fundamental de los justiciables, a una concreta y efectiva tutela jurisdiccional, aunque por
cierto, en ningdn caso, como ya se dijo, a obtener una sentencia favorable, como lo ha

reconocido en maltiples ocasiones la doctrina del Tribunal Constitucional Espafiol.®®

81 STCE de 30 de marzo de 1981, STCE de 31 marzo de 1981, STC de 8 de junio de 1981, STCE de 29 de marzo
de 1982.

%2 Entendida la tutela judicial efectiva como el derecho fundamental que asiste a toda persona para obtener, como
resultado de un proceso sustanciado con todas las garantias previstas en el ordenamiento juridico, la proteccion
jurisdiccional de sus derechos e intereses legitimos. Por lo tanto, el derecho a una tutela judicial efectiva de los
derechos e intereses legitimos, no es un derecho absoluto ejercitable en todo caso, pues debe ejercerse dentro del
proceso legalmente establecido.

% Cfr. BANDRES SANCHEZ-CRUZAT, J., Op. Cit. 33.

*Vid. GONZALEZ PEREZ, J., Op. Cit. p.25.

® Sentencia de 31 de marzo de 1981 (S.9/1981), Auto de 30 de septiembre de 1981 (A.97/1981), Sentencia de 18
de mayo de 1982 (S.22/1982), Sentencia de 14 de junio de 1982 (S.35/1982), Sentencia de 22 de junio de 1983
(5.55/1983), Sentencia de 8 de noviembre de 1983 (S.92/1983), Sentencia de 28 de noviembre de 1985
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3.-LIMITACIONES AL EJERCICIO DEL DERECHO FUNDAMENTAL DE
ACCION

Una vez analizado el contenido del derecho de accion, es decir, el derecho de acceso a
la jurisdiccién y el derecho a obtener una resolucién factica y juridicamente motivada, es
pertinente un analisis de los limites u obstaculos que impiden el libre ejercicio de este derecho,
aproximandome puntualmente a los impedimentos que se presentan con respecto al derecho de
acceso a los Tribunales de Justicia.

Es preciso sefialar que los derechos y garantias consagrados por la Constituciéon de
1980, y por tanto, también el derecho de accidn, presentan una serie de caracteristicas, y entre
éstas una de particular importancia, es aquella que en opinion de cierta doctrina
constitucional®, expresa que estos se encuentran sujetos a limitaciones fundadas en el
resguardo de los derechos de terceros o en la defensa de bienes juridicos de mayor entidad,
como la moral, el orden publico, las buenas costumbres, la seguridad nacional y la seguridad
del Estado; o en ultimo término, porque su ejercicio pasa por el respeto a las normas legales
que los regulen y principalmente a los preceptos constitucionales.

En concordancia con esta dltima opinion, se puede concluir que el derecho
fundamental de accion, y por tanto el derecho de acceso a la jurisdiccion, no tiene el caracter
de absoluto, sino que admite limitaciones. Sélo la ley puede establecer condiciones para su
ejercicio, pudiendo el legislador poner cualquier obstaculo a tal derecho fundamental, pero
siempre respetando su contenido esencial, pues de lo contrario su intervencion seria
ilegitima®’. Nadie que no sea el legislador puede crear impedimentos o limitaciones al derecho
en comento, cuyo ejercicio sélo puede regularse por ley.

En virtud de lo expuesto por Bordali®, los obstaculos se pueden clasificar en dos
grupos, estos son: Impedimentos economicos para el ejercicio del derecho de accién e
impedimentos juridicos, tales como tramites previos, plazos y fianzas para el ejercicio del
mismao.

Me interesa analizar el segundo obstaculo, puntualmente el referente al establecimiento
de fianzas, ya que sobre aquel tiene incidencia directa la institucion del solve et repete, objeto

principal de estudio.

(S.160/1985), Sentencia 20 de julio de 1987 (S.131/1987), STC 193/2000 de 18 de julio, STC 108/2000 de 5 de
mayo, STC 158/2000 de 12 de junio, STC 3/2001 de 15 de enero.

66 Cfr.VERDUGO, PFEFFER Y NOGUEIRA. Derecho Constitucional Tomo | y Il. Ed. Juridica de Chile,
Santiago, 1999, p. 194.

87 Cfr.VARAS, P, MOHOR, S., “A cerca de la esencia de los derechos constitucionales y de su libre ejercicio que
consagra el Art. 19 N°26 de la Constitucion Politica” en Revista de Derecho de la Pontificia Universidad
Catdlica de Valparais, tomo XVIII, 1997, p.157.

%8Cfr.BORDALI, A., “El Derecho Fundamental de Accién: Un Intento de Configuracion en el Orden
Constitucional Chileno”, Op.Cit. p. 95.
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3.1.- ESTABLECIMIENTO DE CAUCIONES O FIANZAS

En nuestra legislacion ordinaria existen disposiciones que sancionan la institucion del
solve et repete, que en virtud de lo ya indicado, significa que para poder acceder al aparato
jurisdiccional se debe previamente pagar una suma de dinero, correspondiendo por lo general
a una parte o fraccion de lo adeudado. Especialmente relevante es esta situacion en relacion
con las facultades de la Administracion del Estado. En este caso, el afectado por un acto
sancionador dictado por la Administracion, que le impone una multa, debe pagar ésta en su
totalidad o en una fraccién para poder posteriormente accionar ante el tribunal que sefiale la
ley. Es por ello que se ejecuta la sancién administrativa antes que pueda ser impugnada, se le
exige el cumplimiento de ella para que pueda acceder a la justicia y plantear su reclamo.

La cuestion que surge del reconocimiento de esta institucion que crea el legislador es si
es compatible con nuestra Carta Fundamental, dicho de otro modo, surge la incertidumbre si la
exigencia del solve et repete permite efectivamente el ejercicio del derecho a solicitar tutela
judicial.

En este aspecto es menester hacer referencia a la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional Espafiol®®, pues éste ha sefialado que no serfan contrarias al derecho de accion
las fianzas cuya cuantia no impida u obstaculice gravemente la puesta en marcha de la
actividad jurisdiccional, porque de lo contrario darian lugar a la indefension vetada por el
texto constitucional espafiol’®. Por lo tanto, segin la doctrina constitucional espafiola el
requisito de la fianza no vulnera el derecho a la accion, en tanto no resulte prohibitiva o

particularmente gravosa.

® STCE 202/87, de 17 de diciembre, FJ 6, y STCE 326/94, de 12 de diciembre, FJ 2.
" BORDALI, A, Op.Cit. p. 96.
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CAPITULO III: EL SOLVE ET REPETE EN LA DOCTRINA
CONSTITUCIONAL. ANALISIS DE DERECHO CHILENO Y ESPANOL

1.-EL SOLVE ET REPETE EN LA DOCTRINA ESPANOLA

En Espafa fue suprimido el solve et repete por la ya derogada Ley de la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa’*, conforme al correcto sentido que la jurisprudencia fue dando a
su articulo 57.2 letra e)’2. Ademés de su incompatibilidad con la Constitucién de 1978, que
declara que todas las personas tienen derecho a obtener la tutela efectiva de los jueces y
Tribunales en el ejercicio de sus derechos e intereses legitimos sin que, en ningun caso, pueda
producirse indefension.” Sin perjuicio de esto, a mediados del siglo pasado, se formularon
importantes opiniones acerca de esta regla administrativa.

De acuerdo con lo anterior, Martin Oviedo sostiene que el solve et repete data de la
Ley de Bases de 13 de septiembre de 1888 y su texto articulado por Real Decreto de 22 de
junio de 1894 (articulo 6°™), recogiéndose en el Reglamento de igual fecha, en su articulo
262"°. El requisito después se mantiene en la Ley de la Jurisdiccién Contencioso-
administrativa de 27 de diciembre de 1956, cuyo articulo 57.2 €) se refiere al requisito del
previo pago. Este autor expone las posturas basicas que en esos tiempos adopto la jurisdiccion
para la interpretacion de este precepto legal, que a continuacion presento:

1) Junto a la invocacion, mas o menos incidental, del "privilegio™ a propdsito del solve
et repete, la jurisprudencia ha calificado a esta exigencia como un requisito esencial,
inexcusable, imprescindible para recurrir. En otras ocasiones no ha dudado, incluso, en hablar
de obstaculo al libre acceso de los particulares a la via jurisdiccional contenciosa.

2) En congruencia con lo anterior, doctrina legal en forma unanime ha reiterado que

esta regla debe ser objeto de interpretacion restrictiva.

™ ey de 27 de diciembre de 1956, reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa, vigente hasta el 14
de diciembre de 1998

2 Articulo 57.2 letra e) de la Ley de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa de 1956. “Al escrito de
interposicion del recurso contencioso-administrativo se acompafiara: e) el documento acreditativo del pago en las
Cajas del Tesoro publico o de las Corporaciones locales, en los asuntos sobre contribuciones, impuestos,
arbitrios, multas y demas rentas publicas y créditos definitivamente liquidados en favor de la Hacienda, en los
casos en que proceda con arreglo a las Leyes, excepto en el supuesto previsto en el articulo 132, parrafo 2.°, y
cuando el pago se hubiere hecho durante el curso del procedimiento administrativo y en él constare el documento
que lo justifique, en cuyo caso se manifestara asi en el escrito de interposicion”.

7 Articulo 24.1 Constitucion Espafiola de 1978.

™ Cfr. MARTIN OVIEDO, J.M., “La Decadencia de la regla solve et repete y la Doctrina del Consejo de Estado,

en Revista de Administracion Publica, N° 58, 1969, pp158-160.

"™ Articulo 6° de la Ley de 1894 “No se podra intentar la via contencioso administrativo en los asuntos sobre
cobranza de contribuciones y demas rentas publicas o créditos definitivamente liquidados en favor de la
Hacienda, en los casos en que proceda con arreglo a las leyes, mientras no se realice el pago en las Cajas del
Tesoro publico o de las corporaciones locales”.

"8 Articulo 262 del Reglamento de 1894. “Con el escrito interponiendo el recurso, ademas de los documentos qué
previene el articulo 35 de la Ley, debera presentarse, en cumplimiento de lo prevenido en el articulo 6°, el
documento original que acredite el pago en las Cajas del Tesoro publico, cuando el asunto se refiera a la cobranza
de contribuciones y demas rentas publicas o créditos definitivamente liquidados en favor de la Hacienda publica,
a no ser que el actor solicite declaracién de pobreza”.
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3) Con anterioridad a la Ley de 1956, la jurisprudencia se habia extendido, con todo
detalle, en la mencién de los casos concretos en que procedia aplicar la regla, ante la escueta
diccion legal. Ante la configuracion que el requisito del previo pago recibe en dicha Ley, se ha
abierto una ligera divergencia, al menos de principio, entre las Salas 3 y 4 del Tribunal
Supremo’’. En tanto que la primera de ellas sigue considerando que la regla tiene caréacter
general, la segunda se ha mostrado mas sensible al cambio legal operado, estimando que el
previo pago ya no deriva de la Ley jurisdiccional, sino que sera exigible s6lo cuando asi
proceda con arreglo a otras leyes.

4) La reciente jurisprudencia ha marcado una evoluciéon importante, frente a la
jurisprudencia anterior al afio 1956, que no admitia sino el pago en sentido estricto como
forma de dar cumplimiento a este requisito, aquélla admite ya, como formas equivalentes o

suficientes de pago, la consignacion y el depésito.

Clavero’ en su obra expone la contradiccion existente, en esos tiempos, en la
jurisprudencia referente al tema. Afirma que la nueva Ley de la jurisdiccion contencioso-
administrativa, al suprimir el antiguo articulo 6° de la Ley de 1894, regulador del principio
solve et repete, introdujo una trascendental reforma en la indicada jurisdiccién y en la préctica
del sistema tributario. Existiendo, de esta forma, una cierta contradiccion entre la
jurisprudencia al respecto de la Sala 3° y de la Sala 4°. En la primera se mantiene el sentido
tradicional de solve et repete sobre la base de que el articulo 57.2, letra e) de la Ley
jurisdiccional, al exigir la presentacion del documento acreditativo del pago en las Cajas del
Tesoro, sigue consagrando la regla general del previo pago (sentencias de 16 de marzo de
1962, 23 de mayo de 1962). Por su parte, la Sala 4° establece que el documento acreditativo
del pago de las Cajas del Tesoro sélo es exigible cuando dicho previo pago proceda con
arreglo a las leyes, pero no cuando las leyes no exijan el previo pago para recurrir (sentencias
de 24 y 31 de octubre de 1961). Esta contradiccion pone de relieve la falta de unidad de la
doctrina jurisprudencial contencioso administrativa espafiola, posibilitada por la existencia de
tres Salas distintas, que aun conociendo cada una sobre materias diferentes, tienen, sin
embargo, que manejar y aplicar instituciones y figuras comunes.

Este autor concluye que el solve et repete puede atentar contra el principio de la
seguridad juridica, afirmando que ésta ademas, es de rango superior al principio de la eficacia
de la recaudacion’.

Por su parte Mendizabal® sostiene que la regla solve et repete carece de todo
fundamento filoséfico, técnico o cientifico, y que a la vez debe excluirse, automaticamente, la

posibilidad de calificarla como un auténtico principio juridico.

" Cfr.CLAVERO, M., “El Problema del Previo Pago en la Reciente Jurisprudencia, en Revista de Administracion
Pulblica, N° 41, 1963, p.169.

"8 Ibid, p. 169.

™ Ibid, p. 173.
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De acuerdo con Martin Oviedo, Uckmar le ha dado el calificativo de “institucion cuyo
unico fundamento es un privilegio opresivo en favor del Fisco, constituyendo un verdadero
caso de denegacion de justicia™®".

Yaen el afio 1984 Minguez realiza comentario sobre una sentencia de la Sala Cuarta
del Tribunal Supremo de 9 de mayo del mismo afio, donde se aborda frontalmente el tema del
solve et repete a la luz del articulo 24.1 de la CE, concluyendo este autor que una vez en vigor
la Constitucion Espafiola, el principio solve et repete habia de sufrir en virtud del principio de
tutela judicial efectiva, sino su erradicacion total y absoluta, si al menos su condena en via
administrativa y en primera instancia jurisdiccional, por ser contrario a lo establecido en el
articulo 24.1 de la C.E.

Para Garcia de Enterria®* el solve et repete es un principio que tiene dos
manifestaciones: la admision puramente formal del recurso se condiciona, o bien al pago total
de la multa cuya legalidad va a discutirse, o bien al depésito, total o parcial de su cuantia por
el recurrente. El autor considera asombroso que una técnica tan tosca, que hace que sélo los
ricos puedan recurrir, haya podido subsistir hasta hoy. La cuestion se agrava en los supuestos
en que el impago determina la conversion de la multa en arresto sustitutorio, pues ello quiere
decir que éste ya no podra discutirse nunca. La jurisprudencia del Tribunal Supremo, que
comenzd viendo en el articulo 57. 2 letra e), una consagracion general del principio solve et
repete, analoga a la que, en efecto, establecia el articulo 6° de la Ley Santamaria de Paredes
que rigié hasta el afio 1957, esta hoy en la interpretacion mas benévola de ver en ese precepto,
un simple reflejo de la exigencia de otras leyes sustantivas. Es obvio, no obstante, que ain con
esta interpretacion restrictiva la situacion es juridica y moralmente insostenible y que, en tanto
no se dé efectividad al principio constitucional citado, que proscribe el solve et repete, los
casos en que éste se consagre constituyen el supuesto quiza mas caracteristico de perjuicios de
reparacion imposible (al vedar el paso a la justicia) al que, por tanto, resulta imprescindible
aplicar con generalidad el remedio de la suspension inmediata de los actos recurridos
(articulos 116 LPA 'y 122 LJ).

Para Santamaria Pastor®, el solve et repete no ha muerto en la legislacién, en la
doctrina jurisprudencial ni, lo que es peor, en las aficiones y reflejos instintivos de una
burocracia que se aferra con desesperacion a los mas deprimentes privilegios. Este autor
considera que lamentablemente, queda ain mucho camino por recorrer hasta extinguir los
supuestos legales de solve et repete actualmente vigentes e impedir que puedan volver a
renacer o reproducirse en el futuro. Tarea ésta que corresponde, desde luego, al legislador,

®cfr MENDIZABAL, R., “Significacién Actual del Principio solve et repete”, en Revista de Administracion
Publica, N° 43. 1964, p. 109.

8 palabras de UCKMAR, ANTONIO como presidente del Il Congreso de la Asociacion Internacional de
Tributaristas Italianos (Torino, mayo de 1952), cit. por MARTIN OVIEDO, J.M., “La Decadencia de la regla
solve et repete y la Doctrina del Consejo de Estado, en Revista de Administracion Pdblica, N° 58, 1969, p.150.

8 Cfr. GARCIA DE ENTERRIA, E. Curso de Derecho Admninistrativo, tomo II, Ed. Civitas, S.A, Madrid,
1992, p. 195.

8 Cfr, SANTAMARIA PASTOR, J., “Un Paso Adelante en la Extincién del solve et repete”, en Revista
Espafiola de Derecho Administrativo, N° 2, 1974, p. 311.
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pero no en menor medida a la doctrina cientifica y jurisprudencial. Para este autor, no basta
concluir en que el articulo 57.2 letra €) de la Ley de lo Contencioso es una simple norma de
reenvio, pues no se hace sino falsear la cuestién, porque dicho precepto, como todos los de las
normas materiales que exigen el requisito del previo pago, merece otra calificacion muy
diversa: son, pura y simplemente, normas inconstitucionales, normas que incurren
manifiestamente en contrafuero. Esto no es en modo alguno una ocurrencia, sino una realidad.
La gratuidad de la justicia para aquellos que carezcan de medios econdémicos, es una exigencia
constitucional que no se satisface meramente con las técnicas del beneficio de pobreza y del
turno de oficio, antes bien, es un principio capital del Estado de Derecho que prohibe toda
posible limitacion al derecho de residenciar los conflictos ante los Tribunales de Justicia en
base a motivos econdmicos. Constitucionalmente, el acceso a la justicia no puede quedar
condicionado a la posesién de medios econdmicos, que es exactamente en lo que consiste el
solve et repete.

Cabe mencionar la postura actual del Tribunal Constitucional Espafiol®*, pues como ya
he sefialado, en Espafa fue suprimido el solve et repete, conforme al correcto sentido que la
jurisprudencia fue dando a su articulo 57.2 letra e).

La jurisprudencia del TCE con respecto al establecimiento de fianzas, ha sefialado que
no serian contrarias a tal derecho de accién, aquellas fianzas cuya cuantia no impida u
obstaculice gravemente la puesta en marcha de la actividad jurisdiccional, porque de lo
contrario darian lugar a la indefension vetada por el texto constitucional espafiol. Esto es, la
exigencia de una fianza para el ejercicio de una accién determinada, no es en si misma
contraria al contenido esencial del derecho de accidn, siempre que su cuantia, con relacion a
los medios de quienes pretendan ejercitarla, no impida u obstaculice gravemente su ejercicio®.

Para refrendar lo anteriormente sefialado, reproduzco partes de sentencias atinentes a
este tema:

- STCE 62/1983 de 11 de julio: “Delimitada asi la cuestion, debemos
afirmar que la exigencia de una fianza no es en si misma contraria al contenido
esencial del derecho, siempre que su cuantia, en relacion a los medios de quienes
pretenden ejercitarlo, no impida u obstaculice gravemente su ejercicio, pues ello
conduciria en la practica a la indefension que prohibe el articulo 24.1 de la
Constitucion”.

- STCE 202/1987 de 17 de diciembre: “De acuerdo con doctrina anterior de
este Tribunal (SSTC 62/1983 y 113/1984), la exigencia de fianza no vulnera el
derecho a la tutela judicial efectiva, en tanto no resulte prohibitiva o

particularmente gravosa. Esta doctrina recay0é en materia penal, en fianzas sobre

8 TCE en adelante.

8 STCE 62/1983 de 11 de julio, STCE 108/1983 de 29 de noviembre, STCE 113/1984 de 29 de noviembre,
STCE 147/1985 de 29 de octubre, STCE 202/1987, de 17 de diciembre, STCE 326/1994, de 12 de diciembre,
STCE 79/1999 de 36 de abril y STCE 45/2002 de 25 de febrero.
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querella o libertad provisional. Consecuentemente, lo que puede ser decisivo en
ese ambito no puede ser trasladado, sin mas, al proceso de caracter civil para la
decision de intereses privados, y sin la trascendencia de los derechos que en aquel
otro orden se debaten. Por eso, tiene sentido la prohibicion de exigir fianzas
inadecuadas obstativas al ejercicio de la accion popular (penal) que establece el
art. 20.3 de la Ley Orgénica del Poder Judicial, bien que salvando la legitimidad
de la fianza con el requisito de su adecuacion, y que no exista norma parecida en
los otros drdenes juridicos”.

- STCE 326/1994 de 12 de diciembre: “Como en varias ocasiones ha
declarado este Tribunal, la exigencia de fianza como condicion para ser parte en el
proceso no es en si misma contraria al contenido esencial del derecho reconocido
por el art. 24.1 C.E., pues no impide por si misma el acceso a la jurisdiccion
(SSTC 62/1983, 113/1984, 147/1985)”.

- STCE 45/2002 de 25 de febrero: “En resumen alega que, conforme a la
doctrina constitucional, en el supuesto mas cercano a la caucién del articulo 41
LH, cual es la fianza exigida para el ejercicio de la accion popular, la STC
326/1994 entendio6 que lo que tiene trascendencia constitucional no es la exigencia
de fianza en si misma considerada, como condicion para ser parte en el proceso,
sino el problema de la racionalidad de la cuantia de la fianza impuesta, pues como
ya apuntaban las sentencias 62/1983, 113/1984, 147/1985, de ser
desproporcionada en relacion a los medios de quienes pretendan interponer
querella se impediria u obstaculizaria gravemente su ejercicio, lo que podria
conducir en la préactica a la indefension que prohibe el articulo 24.1 CE, debiendo
interpretarse esta doctrina en el sentido de que no compete a este Tribunal la
sustitucion de los 6rganos de la jurisdiccion ordinaria en la fijacion de la cuantia,
limitandose su funcion al control de la arbitrariedad e irracionalidad de la decision

judicial”.

El TCE considera a la vez que esta caucion, resulta dificilmente justificable a la luz de
las garantias constitucionales, pues el principio solve et repete limita la impugnacion y coloca
al administrado en situacion de indefension absoluta cuando carece de patrimonio para hacer
frente al deposito. Con ello desvirtia la igualdad subjetiva consagrada en el articulo 14 de la
C.E, en el sentido que la doctrina del Tribunal Constitucional ha sefialado en su sentencia

3/1983, de 25 de enero, y el libre acceso a la justicia garantizado en el art. 24.1 de la C.E®.

8 STCE 245/1984 de 25 de abril.
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Ademas de considerarlo lesivo de los derechos de defensa y a un proceso con todas las
garantias protegidas en los articulos 24.1y 2 C.E ¥'.

Para concluir, en conformidad a la linea jurisprudencial del TCE, considerado
intérprete supremo de la Constitucion, cuyas decisiones vinculan a todos los 6rganos judiciales
y al aplicar las normas, fija su verdadero sentido constitucional, ha establecido la derogacion
de los preceptos cuya incompatibilidad con la Constitucién resulte indudable, como es el caso
del solve et repete. También es valido consignar que las leyes deben ser interpretadas de la
forma més favorable para la efectividad de los derechos fundamentales y de conformidad con
la Constitucion.

2.-EL SOLVE ET REPETE EN LA DOCTRINA CHILENA

En Chile es escasa la doctrina que se ha pronunciado acerca del solve et repete, sin
perjuicio de los fallos del Tribunal Constitucional, que seran analizados en el dltimo capitulo.

Entre los autores que se han referido a esta institucion, tenemos a Soto Kloss,
sosteniendo la incompatibilidad total de este “arbitrio absolutista”, con nuestra Constitucion
Politica, agregando que vulnera muchos derechos fundamentales de primordial importancia en
la vida de relacién®, entendida ésta, como aquella que desborda la esfera interna del
individuo, involucrando los vinculos existentes con los seres que lo rodean, referida
principalmente a las relaciones familiares y sociales. Los derechos fundamentales que son
vulnerados, segun el autor, se enuncian a continuacion:

- En primera instancia se refiere a la vulneracion flagrante del derecho fundamental del
afectado a la “igual proteccion de la ley en el ejercicio de sus derechos”(articulo 19 N°3 de la
CPR), derecho que implica en si mismo el derecho fundamental de acceso a la justicia y el
derecho fundamental a una efectiva tutela judicial, y a la vez constituye un impedimento para
el ejercicio de dicho derecho en su esencia (articulo 19 N°26 CPR). Asimismo, también es
vulnerado el articulo 5° de la CPR, al imponer la obligacion a todo érgano del Estado, incluido
el legislador, de respetar y promover los derechos esenciales que emanan de la naturaleza
humana, siendo el derecho del acceso a la justicia y la tutela judicial efectiva uno de los mas
inequivocos derechos naturales del ser humano, como es el derecho a la defensa ante un
juez®.

- Consecutivamente enuncia el quebrantamiento del derecho a la igualdad ante la ley
(articulo 19 N°2 CPR), pues el tener que pagar una multa para poder reclamar de ella,
significaria un privilegio para la autoridad administrativa, sin fundamento constitucional,

constituyendo una discriminacion arbitraria®.

8 STCE 69/1999 de 23 de marzo.

8 Cfr. SOTO KLOSS, Op Cit, p.86.
% Ibid. p.86-87.

% Ibid. p. 89.
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- Otra de las vulneraciones enunciadas por Soto Kloss es del derecho de propiedad del
afectado, por despojarlo de la suma que deberia pagar para tener acceso a la justicia, suma que
ha de sacarla de su patrimonio, privacién que se llevaria a cabo antes de que la justicia indique
si es procedente 0 no, constituyendo una exaccién inconstitucional.®*

- En conformidad con la Carta Fundamental, puntualmente, con sus articulos 1°, inc.4°,
y 5°,inc.2°, es deber del Estado y de cada uno de sus organos promover el ejercicio de los
derechos y no obstaculizarlos, y de remover los obstaculos que impiden a las personas su
libertad o igualdad, o el pleno desarrollo de su personalidad, a fin de permitir su mayor
realizacion, que es la promocion del bien comun. El solve et repete fatidico resabio de épocas
estatistas, irrespetuosas de los derechos de las personas, vulnera precisa y cabalmente este
deber impuesto también al legislador por la propia Constitucién, en su afan de hacer realidad
la primacia de la persona y el caracter servicial del Estado.”

- También viola el articulo 73 -actual 76- de la Constitucion al entrabar o impedir el
ejercicio de la jurisdiccion, que ella confiere como poder- deber a los tribunales de justicia.®

- Por altimo, Soto Kloss sefiala que en el derecho comparado®, puntualmente en
Espafia, Colombia e Italia, esta institucion ha sido derogada hace bastante tiempo y a la vez
sefiala las disposiciones de los pactos internacionales™ vigentes en Chile, que son vulneradas

con el solve et repete.*

Soto Kloss sefiala que no se ve motivo alguno que pueda ser considerado como
razonable o necesario para un acceso a los tribunales, la imposicion de cauciones o fianzas que
limitan tal acceso, aun cuando el monto de la caucion o fianza pueda ser proporcionada a la
capacidad econdmica de quienes pretendan acceder al 6rgano jurisdiccional, dicha exigencia

puede significar una traba o una limitacion al libre y facil acceso a los tribunales que el Estado

°% bid. p. 89.90.
*|bid. p.90.
% Ibid. p.90,
% La Corte Constitucional italiana hace ya mas de treinta afios ha declarado inconstitucional el solve et repete por
ser contrario al derecho a la igualdad ante la ley, que la Constitucion reconoce a todos los ciudadanos.
En Espafia fue suprimido este artificio antiliberatorio por la ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa
(27 de diciembre de 1956)conforme al correcto sentido que la jurisprudencia fue dando a su articulo 57.2 letra ).
Sentencia de la Corte Suprema de Justicia de Colombia (12/03/1987) que declara la inconstitucionalidad de un
precepto legal que establecia tal exigencia.
% Declaracién Universal de Derechos Humanos, articulo 7° “Todos son iguales ante la ley y tienen, sin
distincidn, derecho e igual proteccion de la ley”, y agrega su articulo 8° que “ toda persona tiene derecho a un
recurso efectivo ante los tribunales nacionales competentes, que le ampare contra actos que violen sus derechos
fundamentales reconocidos por la Constitucion o la ley”. Pacto Internacional de Derechos Civiles y Paliticos, en
su articulo 26 reconoce a toda persona la igualdad ante la ley y el derecho sin discriminacion a igual proteccién
de la ley. Convencion Americana de Derechos Humanos (Pacto de San José de Costa Rica, de 1969), en su
articulo 8° N°1, referente a garantias judiciales, reconoce el derecho fundamental de toda persona a ser oida por
un juez o tribunal competente, independiente e imparcial, lo que resulta incompatible con el mecanismo del
previo pago de un porcentaje de la multa administrativa que precisamente se trata de reclamar, exigencia que
gsbstaculiza, limita, restringe e incluso impide el acceso libre e igualitario a la justicia.

92-93
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chileno, por expreso mandato constitucional, tiene que proveer y garantizar a todas las
personas en términos de igualdad®’.

Concluye enunciando que todas las normas, ya sean anteriores o0 posteriores a la
entrada en vigencia de la Constitucion Politica de 1980, que establecen la exigencia del solve
et repete, han quedado derogadas por ser incompatibles con su articulo 19 N°3 inciso 1°. Sin
embargo, indica algunos cuerpos legales vigentes®, que siguen reconociendo el solve et
repete, pues es el mismo legislador el que en el orden administrativo sigue estableciéndolo.

Los argumentos expuestos, son los mismos dados por este autor, en sentencias del
Tribunal Constitucional al actuar como abogado integrante del mismo. Estas sentencias seran
vistas en el ultimo capitulo de la investigacion.

Otro autor que se refiere al tema en cuestion es Bordali®®, sefialando que no existe
motivo que pueda ser considerado como razonable 0 necesario para un acceso a los tribunales,
a fin de justificar la imposicion de fianzas o cauciones que condicionan o limitan tal acceso.
Sefialando ademas, que independiente de si es 0 no proporcional a la capacidad econémica de
quienes pretendan acceder al 6rgano jurisdiccional, esta exigencia puede significar una traba o
una limitacién al libre y facil acceso a los tribunales que el estado chileno, por mandato
constitucional, tiene que proveer y garantizar en términos de igualdad. Pero a la vez indica
que el rechazo al previo pago de cauciones o fianzas para acceder a la justicia mediante la
interposicion de una determinada demanda, incidente o recurso, no puede englobar a todo tipo
de consignacién monetaria'®. Sostiene ademas, que en algunas ocasiones se puede justificar
el pago previo, para no perjudicar a una de las partes de una obligacién juridica, como seria el
caso del arrendador, en el caso de rentas impagas™".

Concluye de este modo que los pagos previos deben constituir una excepcion y soélo

con el objetivo de no perjudicar a la otra parte en el proceso’%.

% Cfr. SOTO KLOSS, E., en fallo Rol 185 de 28 de febrero de 1994, actuando como abogado integrante del
Tribunal Constitucional.

% Articulo 20 del DL 211, de 1973, texto refundido DS N°511 de 1980, que impone el pago previo para reclamar
de la multa que imponga la Comisién Resolutiva; Articulo 69 de la LOC del Banco Central N°18.840 de 10 de
diciembre de 1989, que exige para reclamar de las distintas decisiones de dicho organismo, boleta de
consignacion a la orden del tribunal por el equivalente al 1% del monto total de la operacién o del perjuicio que
se reclama, sefialando que el monto maximo de tal consignacion no podra ser superior a 600 UTM; Articulo 474
del Cédigo del Trabajo de 1994, en su inciso 3° exige para reclamar ante el Juez de letras del Trabajo de las
multas que imponga la autoridad administrativa de fiscalizacion laboral, el pago de la tercera parte de la multa;
Ley 18.933, sobre Superintendencia de Instituciones de Salud Previsional, cuyo articulo 7, reemplazado por la ley
19.381 articulo 1° N°1, exige el pago para reclamar de las sanciones de multa que imponga el Superintendente,
el 20% de ella, no pudiendo exceder de 5 UTM; Articulo 64 de la Ley 19.300; Articulo 1° N°13 que modifica el
articulo 218 de la Ordenanza de Aduanas, Ley 19.479; Articulo 73 de la Ley 19.718 que establece la Defensoria
Penal Publica; Articulo 21 del DL N°1.097; Articulo 94 N°8 del DL N°3.500.

% Cfr BORDALI, A, Op Cit, p.96.

190 Basandose en sentencias del TCE, expresa : “No parece desproporcionado ni injusto que , por ejemplo, en un
proceso de arriendo se pueda obligar al arrendatario demandante a que consigne en el tribunal las rentas vencidas,
porque si no es asi, éste se puede valer del proceso para dejar de pagar la renta durante a tramitacion del mismo,
con un claro perjuicio para los derecho del arrendador”.

" BORDALI, Op.Cit. p.97.

192 1bid.p.97.
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CAPITULO IV: EL SOLVE ET REPETE EN LA DOCTRINA DEL
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL CHILENO

Sentencia Tribunal Constitucional Rol 92, de 15 de enero de 1990

La Junta de Gobierno envia proyecto de ley que "Crea la Superintendencia de
Instituciones de Salud Previsional, dicta normas para el otorgamiento de prestaciones por
ISAPRES vy deroga el Decreto con Fuerza de Ley N° 3, de Salud, de 1981", a fin de que este
Tribunal, en conformidad a lo dispuesto en el N° 1° del articulo 82 de la Constitucion Politica
de la Republica, en relacién con los articulos 87 y 88 y 74 de la misma Carta Fundamental,
ejerza el control de constitucionalidad solo sobre los articulos 1y 7 de dicho proyecto.

En lo concerniente a la presente investigacion es el inciso segundo del articulo 7 del
proyecto de ley el que nos atafie, que expresa lo siguiente:

"Para reclamar contra resoluciones que impongan multas deberd consignarse,
previamente, en la cuenta del tribunal, una cantidad igual al veinte por ciento del monto de
dicha multa, y en los demés casos sera equivalente a una unidad tributaria mensual vigente a
la fecha de la resolucién reclamada, la que sera aplicada a beneficio de la Junta de Servicios
Judiciales si se declara inadmisible o se rechaza el recurso”.

El TC declara que este inciso del proyecto de ley es constitucional, sin ofrecer ningun

argumento a tal afirmacion; sélo se limita a declararlo como tal.
Sentencia Tribunal Constitucional Rol 185, de 28 de febrero de 1994

El Senado envia proyecto de ley, aprobado por el Congreso Nacional, sobre Bases del
Medio Ambiente, a fin de que el TC, ejerza el control de constitucionalidad respecto de los
articulos que en él se sefialan. Precisamente es el inciso segundo del articulo 65'% de la Ley,
que es cuestionado por el abogado integrante Eduardo Soto, ya que su voto es en contra de lo
sefialado por el voto de mayoria del TC, pues este organismo lo declara constitucional y al
igual que en la sentencia anterior, no argumenta mayormente el por qué de su conformidad
con nuestra Constitucion. Sélo se hace referencia a ello en el voto de minoria, dado por Soto
Kloss, en su calidad de abogado integrante. Este sostiene la inconstitucionalidad de la
exigencia de la previa consignacion de una suma de dinero equivalente a un porcentaje de la

sancion de multa impuesta por una autoridad administrativa, sefialando que “vulnera de modo

103 Actualmente corresponde al articulo 64 de la Ley 19.300 “En contra de las resoluciones a que se refiere el
inciso anterior, se podra recurrir, dentro del plazo de diez dias ante el juez y conforme al procedimiento que
sefialen los articulos 60 y siguientes, previa consignacion del equivalente al 10% del valor de la multa aplicada,
en su caso, sin que esto suspenda el cumplimiento de la resolucion revocatoria, y sin perjuicio del derecho del
afectado a solicitar orden de no innovar ante el mismo juez de la causa”.
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flagrante el derecho fundamental del afectado a la igual proteccion de la ley en el ejercicio de
sus derechos (Art. 19 N°3 CPR), derecho que implica en si mismo el derecho fundamental del
acceso a la justicia y a una efectiva tutela judicial por parte de los tribunales (...) no puede
escaparse que este requisito impuesto para abrir la via judicial, es una exigencia que sélo tiene
por objeto y finalidad precisamente entrabar y obstaculizar el ejercicio de este derecho”.

Agrega que ademas se infringe el articulo 5° de la Constitucion, que impone una
expresa obligacion a todo 6rgano del Estado, incluido obviamente el legislador, de respetar y
promover los derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana, siendo el derecho del
acceso a la justicia uno de los mas inequivocos derechos naturales del ser humano.

Y tanto mas grave aparece esta vulneracion, cuando en el articulo 65 del proyecto en
analisis, no hay norma legal alguna que prevea el debido procedimiento administrativo para la
elaboracion de esos actos administrativos sancionadores, (articulos 7°, inciso primero, y 60, N°
18, de la Constitucidn), requisito esencial para que esas sanciones aparezcan revestidas de
algun viso de juridicidad, en cuanto se respeten los principios elementales de la justicia natural
(imparcialidad, contradictoriedad verdadera y leal, publicidad). Ademas, este gravamen
conlleva el atentar en contra del derecho a la "igualdad ante la ley" (articulo 19, N° 2, de la
Constitucion) puesto que tal exigencia de pagar parte de la multa impuesta por via
administrativa para tener la posibilidad de reclamar de ella ante la Justicia, significa un
privilegio para la autoridad administrativa sin fundamento constitucional, y que, por el
contrario, no es sino una discriminacion arbitraria.

Soto Kloss finaliza su argumentacion indicando paises donde el solve et repete fue
suprimido, tales como Espafia e Italia, y luego menciona disposiciones de tratados

internacionales que son vulneradas por esta la institucion.

Sentencia Tribunal Constitucional Rol 248, de 22 de octubre de 1996

La Camara de Diputados envia el proyecto de ley , aprobado por el Congreso Nacional,
que moderniza el Servicio Nacional de Aduanas, a fin de que el Tribunal Constitucional, en
conformidad a lo dispuesto en el articulo 82, N°1, de la Constitucion Politica de la Republica,
ejerza el control de la constitucionalidad respecto de sus articulos 1° nimeros 11, 12y 13.

El abogado integrante don Eduardo Soto Kloss, nuevamente con su voto en contra, se
inclind por declarar inconstitucional el articulo 1° del Proyecto de Ley en andlisis, en su N° 13
letra a), que modifica el articulo 218 de la Ordenanza de Aduanas, en su inciso tercero, que
expresa que la libertad provisional en los delitos de contrabando y fraude sea otorgada "sélo una
vez que se rinda caucion en dinero por el monto que determine el tribunal”.

Sucesivamente el TC declara la constitucionalidad de la disposicion en cuestion, sin mas

argumentos que la mera declaracion.
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Soto Kloss nos presenta similares argumentos que los dados en las sentencias
precedentes, sosteniendo que la Constitucidn reconoce en su articulo 19 N°3 el derecho a la igual
proteccion de la ley en el ejercicio de los derechos, lo que implica un conjunto de garantias
fundamentales, entre las que pueden sefialarse: el derecho fundamental del acceso a la justicia y
la efectiva tutela de los derechos por parte de los tribunales, que junto con el derecho al juez
natural, y al debido procedimiento, configuran el "alma" de aquella garantia que todo ser humano
posee de recurrir al juez (independiente e imparcial) en demanda de justicia, ser oido y ser
resueltas sus pretensiones conforme a Derecho, y hacer asi posible la convivencia social en paz.
Tal acceso se ve seriamente entrabado -si no directamente denegado- si para impetrar derechos
ante el juez, la persona se ve obligada a acceder a la exigencia de entregar una cantidad de dinero
al Estado, (sea el fisco, sea a un organismo administrativo determinado) para poder ejercer, en
este caso, la libertad provisional (articulo 19, N° 7, letra e), que hace posible precisamente la
libertad personal.

Por lo tanto, también vulnera la Constitucion la exigencia de pagar una multa o una parte
de ella para poder reclamar en su contra ante los tribunales, puesto que impide el acceso a la
justicia. Asi también infringe la Carta Fundamental, una exigencia de entregar una suma de
dinero -"en efectivo"- al Estado, y no pocas veces a fondo perdido, para poder impetrar un
derecho, como es la libertad provisional, derecho que es fundamental en la medida que el juez no
resuelva fundadamente que tal libertad sea contraria a las tres GUnicas circunstancias que la
Constitucion prevé, circunstancias que deben tener su debido e ineludible fundamento en el

proceso mismo que se incoa, y resultar de las piezas mismas del expediente.

Sentencia Tribunal Constitucional Rol 287, de 27 de mayo de 1999

La Camara de Diputados envia proyecto de ley, aprobado por el Congreso Nacional,
que modifica la Ley N° 18.410, Organica de la Superintendencia de Electricidad y
Combustibles, y el Decreto con Fuerza de Ley N° 1, de 1982, de Mineria, Ley General de
Servicios Eléctricos, con el objeto de fortalecer el régimen de fiscalizacion del sector, a fin de
que el Tribunal, en conformidad a lo dispuesto en el articulo 82, N° 1° de la Constitucién
Politica de la Republica, ejerza el control de constitucionalidad respecto del articulo 19,
contenido en el numeral 9) del articulo 1°, que dispone en su inciso 2°:

“Las sanciones que impongan multa seran siempre reclamables y no seran exigibles
mientras no esté vencido el plazo para interponer la reclamacién, o ésta no haya sido
resuelta. Para interponer la reclamacion contra una multa debera acompafiarse boleta de
consignacion a la orden de la Corte, por el 25% del monto de la misma”.

El Tribunal establece que el inciso segundo del articulo 19 del proyecto, es
constitucional, por cuanto dicha norma no impide el acceso a la justicia de los afectados por la

multa, sino solamente lo regula en consideracion a la necesidad de asegurar el debido
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funcionamiento del servicio publico que prestan. La exigencia constituye un incentivo efectivo
para que las empresas mejoren la coordinacion y la seguridad del sistema.

En suma, la sancién administrativa y especialmente la consignacién respectiva, lejos
de tratar de impedir el acceso a la justicia, busca restablecer el orden previamente quebrantado
en aras del bien comun.

Esta sentencia al igual que las anteriores declara constitucional el previo pago de una
multa para reclamar de ella, pero se diferencia de aquellas, pues en este caso el TC entrega
argumentos que explican su decisién, ya que preciso que el precepto legal que establecia la
necesidad de una consignacion previa, no impedia el acceso a la justicia de los afectados por
la multa, *“*sino solamente lo regula en consideracion a la necesidad de asegurar el debido
funcionamiento del servicio publico que prestan”; de modo de ““restablecer el orden

previamente quebrantado en aras del bien comun.

Sentencia del Tribunal Constitucional, Rol 536 de 30 de agosto de 2006

El Senado de la Republica envia proyecto de ley, aprobado por el Congreso Nacional,
que regula el trabajo en régimen de subcontratacion, el funcionamiento de las empresas de
servicios transitorios y el contrato de trabajo de servicios transitorios, a fin de que el Tribunal,
en conformidad a lo dispuesto en el articulo 93,inciso primero, N° 1°, de la Constitucion
Politica de la Republica, ejerza el control de constitucionalidad respecto de los articulos 183-
H, articulo 183-I, inciso tercero, articulo 183-K, incisos tercero y cuarto, articulo 183-L y
articulo 183-M, inciso tercero, todos del articulo tercero permanente del mismo.

Nos interesa el articulo 183-1, inciso tercero:

“La empresa afectada por dicha resolucién, podra pedir su reposicién al Director del
Trabajo, dentro del plazo de cinco dias. La resolucion que niegue lugar a esta solicitud sera
reclamable, dentro del plazo de cinco dias, ante la Corte de Apelaciones respectiva, previa
consignacion de la tercera parte de la multa aplicada, en caso que correspondiere.”

El Tribunal Constitucional declara que la aludida exigencia de una consignacién
previa, resulta asi de caracter indeterminado, carente de un limite, pudiendo en consecuencia,
llegar a cantidades cuya cuantia, en la practica, entraben més alla de lo razonable el derecho de
acceso a la justicia, al restringir tan severamente la posibilidad de reclamar ante un tribunal,
de la multa impuesta por la autoridad administrativa. Ello resulta contrario a los derechos que
asegura el articulo 19, N° 3, de la Carta Fundamental, en sus incisos primero y segundo,
referido a “la igual proteccion de la ley en el ejercicio de sus derechos”, y a la “defensa
juridica”, pudiendo por esta via, sustraerse en este caso, del control jurisdiccional los actos de
la Administracion, dejando a las personas a merced de la discrecionalidad de la misma,

razones por las cuales se declarara su inconstitucionalidad.
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En consecuencia, la frase ”previa consignacion de la tercera parte de la multa aplicada,
en caso que correspondiere”, contenida en el inciso tercero del articulo 183-1, que el articulo
tercero de la iniciativa introduce en el Coédigo del Trabajo, es inconstitucional y asi resuelve
el Tribunal, ordenando la eliminacion de aquella frase.

Aqui por primera vez el Tribunal establece la inconstitucionalidad del previo pago de
una multa para el acceso a la jurisdiccidon, argumentando en base al articulo 19 N°3,
considerando que es un obstaculo que entraba mas alla de lo razonable el derecho de acceso a
la justicia., argumento que venia entregando Soto Kloss en su voto en contra, desarrollado en

las sentencias precedentes, ya analizadas.

Sentencia Tribunal Constitucional Rol 546, de 17 de noviembre de 2006

Jacobo Kravetz Miranda, interpone requerimiento de inaplicabilidad por
inconstitucionalidad en contra del articulo 30" del Decreto Ley N° 3.538, cuerpo legal que
crea la Superintendencia de Valores y Seguros, para que sea declarado inaplicable en el
proceso Rol N° 9059-06, actualmente en tramite en el 8° Juzgado de Letras en lo Civil de
Santiago. En dicha causa, el requirente actia como demandante en contra de la
Superintendencia de Valores y Seguros y reclama de multas por aproximadamente 15 mil
Unidades de Fomento que le fueron impuestas por la demandada mediante Resolucion N° 247
de 9 de junio de 2006.

Lo que se analizara en esta sentencia es si el precepto legal contenido en el articulo 30
del Decreto Ley N° 3.538, ya trascrito, resulta contrario a lo dispuesto en los numerales 2, 3 'y
14 del articulo 19 de la Constitucion Politica de la Republica, en caso de aplicarse en el juicio
sumario Rol 9059-2006 sobre recurso de reclamacion en contra de una resolucion de la
Superintendencia de Valores y Seguros, que sustancia el Octavo Juzgado de Letras en lo Civil

de Santiago.

104 Articulo 30.- El monto de las multas aplicables de conformidad a la ley ser4 fijado por el Superintendente y
debera ser pagado en la Tesoreria Comunal correspondiente al domicilio del infractor, dentro del plazo de diez
dias, contado desde que la Superintendencia notifique su resolucion mediante el envio de carta certificada,
ingresandose los comprobantes respectivos en sus oficinas dentro de quinto dia de efectuado el pago.

El afectado podra reclamar de la aplicacion de la multa 0 de su monto ante el juez de letras en lo civil que
corresponda, dentro del plazo de diez dias de [sic] indicado en el inciso anterior, previa consignacion del 25% del
monto total de la multa, en la Tesoreria General de la Republica. La consignacion no podra ser superior al
equivalente a 500 unidades de fomento 0 a 1.000 unidades de fomento, si la multa se aplicare a una persona
natural 0 a una persona juridica, respectivamente, salvo que se trate de infracciones reiteradas o de aquellas del
Titulo XXI de la ley N°18.045 en cuyo caso se deberd consignar el 25%.

Deducida oportunamente la reclamacién, se suspendera el plazo establecido para el pago de la multa, sin
perjuicio que los intereses a que se refiere el articulo 34, se devenguen desde el undécimo dia de notificada la
resolucion de la Superintendencia que aplic6 la multa. En todo caso, la notificacion de la demanda debera
practicarse por cédula conforme a lo dispuesto en el articulo 44 del Cédigo de Procedimiento Civil, dentro de los
diez dias habiles siguientes de vencido el plazo para su interposicion.

La reclamacidn se resolvera en juicio sumario y su sentencia podra ser apelada.

Las sentencias de primera y segunda instancias que no den lugar a la reclamacion, condenaran necesariamente en
costas al reclamante.

El pago de la multa mas los reajustes e intereses a que se refiere el articulo 34 deberan efectuarse dentro de
quinto dia de ejecutoriado el fallo.
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En esta sentencia los Ministros sefiores Juan Colombo Campbell, Mario Fernandez
Baeza, Marcelo Venegas Palacios, Enrique Navarro Beltran y Francisco Fernandez Fredes,
estuvieron por rechazar el requerimiento. Por otro lado, los Ministros sefiores José Luis Cea
Egafa, Raul Bertelsen Repetto, Herndn Vodanovic Schnake y Jorge Correa Sutil y la Ministra
sefiora Marisol Pefia Torres, estuvieron por acoger la accion de inaplicabilidad, produciendose
en consecuencia un empate.

Por el rechazo:

Consideran que estan frente a la denominada regla solve et repete, y que si bien es
cierto que, en una primera impresion, el establecimiento de una exigencia que puede
interpretarse como barrera de acceso a la justicia, no aparece como razonable ni ajustada a la
seguridad que ofrece la Carta Fundamental a la igual proteccion de la ley en el ejercicio de los
derechos de todas las personas y al debido proceso legal, como asimismo, que la tendencia
legislativa ha sido precisamente, extirpar todo obstaculo al libre ejercicio de las acciones
judiciales, sin embargo, no es posible estimar como constitucional o inconstitucional en si
misma esta regla, debiendo ponderarse, en cada caso y oportunidad que se someta a la
decision de este Tribunal, si su exigibilidad como condicion para reclamar judicialmente de
ella resulta contraria a la Constitucion, sea por quebrantar los derechos de acceso a la justicia
Yy, consecuentemente, la garantia de un juicio justo, sea por impedir o entrabar, mas alla de lo
razonable o en forma discriminatoria o arbitraria, otro derecho fundamental.

Consideran que el requisito de la consignacion previa para impugnar en sede judicial
una sancién administrativa, se encuentra consagrado en diversos ordenamientos legales y es
un trasunto o derivacion del caracteristico rasgo de ejecutoriedad o ejecutividad que revisten
los actos administrativos, en cuya virtud tal clase de decisiones son ejecutables directamente
por el 6rgano que las expidid, sin necesidad de previa refrendacion por la autoridad judicial*®.

Se considera razonable examinar tanto el contexto general en el que esté inserta la
norma impugnada, como su ubicacion dentro de la sistematica constitucional y la finalidad
perseguida por el legislador al establecerla.

Luego aluden al limite que la Constitucion tolera, tratdndose de la regulacion o
limitacion de un derecho fundamental, concluyendo que: “Siguiendo nuestra doctrina
constitucional, es posible sefialar que para limitar de forma constitucionalmente admisible un
derecho fundamental sin impedir su libre ejercicio, tales limitaciones deben, primeramente,
encontrarse sefialadas de forma precisa por la Carta Fundamental; en seguida, debe
respetarse el principio de igualdad, esto es, deben imponerse de manera igual para todos los

afectados; ademas, deben establecerse con indudable determinacién, tanto en el momento en

195 Asi lo consagra, una norma legal de data relativamente reciente, cual es el articulo 3° de la Ley N° 19.880,
sobre bases de los procedimientos administrativos que rigen los actos de los érganos de la Administracion del
Estado, que, en su inciso octavo dispone: “Los actos administrativos gozan de una presuncién de legalidad, de
imperio y exigibilidad frente a sus destinatarios, desde su entrada en vigencia, autorizando su ejecucion de oficio
por la autoridad administrativa, salvo que mediare una orden de suspension dispuesta por la autoridad
administrativa dentro del procedimiento impugnatorio o por el juez, conociendo por la via jurisdiccional.”
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que nacen, como en el que cesan y, finalmente, deben estar establecidas con parametros
incuestionables, esto es, razonables y justificadas (Rol N° 226, considerando 47°).”.

La exigencia de consignar un porcentaje de la multa impuesta por la Superintendencia
de Valores y Seguros para reclamar de ella ante un 6rgano jurisdiccional no puede, en este
caso, estimarse atentatoria de la garantia constitucional del acceso a la justicia, consagrada en
el numeral 3° del articulo 19 de la Carta Fundamental y en el articulo 76 de la misma, por
cuanto ella resulta perfectamente conciliable con la regulacién de un procedimiento racional y
justo para su logro. En efecto, tal requisito no puede calificarse como una limitacion irracional
o arbitraria al ejercicio del derecho del requirente a recurrir ante la justicia ordinaria, para que
revise el acto impugnado, toda vez que el mismo tiene una justificacion clara en el proposito
de evitar que la determinacién sancionatoria de la Superintendencia de Valores y Seguros, sea
dilatada sistematicamente en su ejecucion por el expediente de recurrirla ante el tribunal
competente, aun sin basamento plausible. Por lo demaés, en el caso de prosperar la reclamacion
del afectado ante el 6rgano jurisdiccional, el monto de lo consignado se le restituira con la
correspondiente actualizacion monetaria.

Para arribar a esta conviccion se ponderaron las normas involucradas, teniendo en
especial consideracion los criterios teleoldgicos, sistematicos y jurisprudenciales de interpretacion
utilizados invariablemente por el Tribunal Constitucional, concluyendo que la aplicacion del
precepto legal cuestionado no resulta, en este caso, contrario al derecho de acceso a la justicia y al
debido proceso, asegurados por el N° 3 del articulo 19, pues, como se desprende del mérito de
este proceso, el precepto impugnado no ha impedido al requirente el libre ejercicio de su derecho
a reclamar ante el juez competente, de la multa, ni le ha impuesto condiciones que le resultaran
intolerables, arbitrarias, imprudentes o irrazonables, y por Gltimo, en lo relativo a las infracciones
a los numerales 2 y 14 del articulo 19 de la Constitucion, que también alega el requirente, se las
desecha por los mismos motivos que lo hacen a continuacion los jueces que estuvieron por acoger
la accion deducida en estos autos.

Por acoger:

Estos Ministros consideran que no se produce una diferencia arbitraria entre los
ciudadanos comunes y corrientes y aquellos pocos que pueden consignar sumas millonarias.
Esta alegacion debe desecharse, pues el precepto en cuestion establece una regla general que
obliga a aplicar sanciones respecto de conductas realizadas por cualquier infractor, a graduar
la multa segin parametros objetivos, que han de aplicarse a cualquier persona sujeta a la
fiscalizacion de la Superintendencia de Valores y Seguros.

En consecuencia, consideran que no cabe estimar que el precepto legal en examen
vulnere el principio de igualdad consagrado por la Constitucion Politica en su articulo 19 N° 2,
pues las categorias que emplea para fijar el monto de la multa y la consecuente consignacion

son todas objetivas y no discriminan arbitrariamente.
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El precepto legal que lo obliga a consignar el 25% del monto total de la multa aplicada
por la Superintendencia para poder reclamar de ella ante el érgano judicial, se funda en el
namero 3° del articulo 19 de la CPR, y consideran que para analizar esta cuestion se hace
necesario, en primer lugar, determinar si el precepto constitucional invocado consagra el
derecho a la justicia; examinar, en seguida, si este derecho se ve regulado o limitado por la
disposicién legal en comento y si tal regulacion o limitacion resulta constitucionalmente
tolerable, concluyendo que el articulo 19 N°3 si consagra el derecho de acceso a la justicia,
pues creen que no tendria sentido que la Constitucion estableciera el derecho a defensa
juridica y judicial, incluso financiada por el Estado, si antes no hubiese supuesto que quienes
tienen derecho a la defensa detentan también el derecho a acceder al 6rgano jurisdiccional. De
igual modo, el derecho a ser juzgado por el tribunal sefialado por la ley y establecido por ésta
con anterioridad a la perpetracion del hecho, supone necesariamente un derecho anterior,
como es el de ser juzgado y, para serlo, se requiere necesariamente acceder, sin trabas
excesivas, al organo jurisdiccional. Por ultimo, si la Constitucion garantiza a todas las
personas igual proteccion de la ley en el ejercicio de sus derechos, tal igual proteccion
comienza necesariamente por la garantia de acceder a los érganos encargados de la proteccién
de los derechos. En consecuencia, debe necesariamente entenderse que el articulo 19 nimero
3° de la Constitucion Politica asegura a toda persona el derecho a acceder a los 6rganos
jurisdiccionales.

Luego proceden a examinar si la limitacion a la garantia de acceso a la justicia para la
proteccion de los derechos, consistente en condicionar dicho acceso al previo pago de un
porcentaje de la multa aplicada en sede administrativa, contenida en el inciso segundo del
articulo 30 del Decreto Ley 3.538, resulta o no tolerable para la Constitucion.

Determinan que la limitacién en examen se encuentra contenida en la ley y en este
cuerpo legal se fijan reglas suficientemente precisas y especificas, de modo que el precepto en
cuestion limita la garantia de acceso a la justicia de un modo previsible para los sujetos
imperados, sin permitir un ambito de excesiva discrecionalidad a quienes quedan en
condiciones de aplicarla, la limitacion, en consecuencia, cumple con el principio de legalidad,
con suficiente determinacion y especificidad en conformidad a los criterios largamente
establecidos por este Tribunal.

Se analiza también si resultan licitos los fines que persigue la limitacion a la garantia
constitucional que se examina, considerando que se debe atender a los argumentos dados en
esta causa particular por la Superintendencia de Valores'® para justificar la limitacion al

derecho del recurrente de acceder a la justicia.

1% |_a Superintendencia ha argumentado que un primer fin licito de la limitacion en examen consiste en el interés
de procurar el cabal y permanente sometimiento de los sujetos imperados a la ley; en este caso de los agentes
econémicos a las leyes que regulan el mercado de valores, y el pronto y eficaz cumplimiento de las sanciones que
se determinen por los entes administrativos, ante la infraccion de las normas juridicas.
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“A juicio de los Ministros que suscribimos este voto, el interés de someter a los
sujetos al imperio del derecho se obtiene con el pago de la multa de quienes infrinjan la ley,
pero tal infraccion no queda juridicamente configurada ni la sancién a firme, sino una vez
que una y otra sean determinadas por un juez independiente e imparcial a través de un
proceso judicial y en una sentencia firme o ejecutoriada. La condicidon de consignar obliga
indiscriminadamente a sujetos infractores y a quienes no seran considerados como tales. Se
obliga asi a consignar a quien ha querido ejercer su derecho a reclamar, en condiciones que
no puede considerarsele como infractor por una decision que se encuentra reclamada y que
no puede aun tenerse como definitiva. Para someter al imperio del derecho, la norma obliga
en una medida patrimonial significativa a quien no puede considerarse ain como infractor”.

Discurren que el argumento de someter al sujeto fiscalizado al imperio del derecho no
resulta convincente para justificar constitucionalmente la exigencia de consignar una suma
significativa como la de la especie, toda vez que a través de ella se limita a priori y de manera
significativa su derecho de acceso a la justicia, en condiciones que esta podria determinar que
no es un infractor y que no merece reproche alguno. Precisamente el acceso a la justicia tiene
por objeto determinar si la infraccion imputada por la Administracion ha existido o no y si la
multa sera confirmada o alterada. Antes de eso, el requirente no puede ser tratado como
infractor.

En tal sentido, para ellos resulta claro que la restriccion no esta adecuadamente
disefiada para servir el propdsito licito alegado por la Superintendencia, pues restringe
igualmente el derecho fundamental de acceso a la justicia de quienes tengan fundamentos para
reclamar de la sancidn impuesta en sede administrativa, lo que podria ser el caso de autos.

Sosteniendo que aun cuando el afectado por la multa careciera de motivos plausibles
para reclamar de ella, la condicion de consignar aparece como una limitacion significativa al
ejercicio de su derecho a reclamo judicial, que no es idénea para disuadirle a no impugnarla en
tribunales.

También afirman que cabria considerar que la consignacion previa de parte de la
multa otorga mas eficacia al actuar de la Administracion, en cuanto los reclamos permiten
dilatar el pago hasta el término de la instancia judicial. La eficacia de la actividad
sancionadora de la administracion, constituye, sin duda, un fin licito y el legislador es
soberano para escoger los medios para alcanzar ese fin. Sin embargo, al escoger tales
mecanismos, el legislador se encuentra limitado por el derecho de las personas que establece
la Carta Fundamental, segun lo obligan los articulos 1° y 5° de la Carta Fundamental y debe
evitar que su actuar afecte, mas alla de lo necesario, los derechos fundamentales o impida su
libre ejercicio, (articulo 19 N° 26), como puede llegar a ocurrir con la norma en examen, en
que el legislador lo somete a exigencias que pueden llegar a hacerlo irrealizable o entrabarlo

mas alla de lo razonable, conforme a las condiciones financieras del reclamante.
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En suma para los Ministros que suscriben este voto, la obligacién de consignar la suma
de $68.036.025, equivalente a un 25% de la multa, sin limite alguno a la cuantia que arroje tal
porcentaje, establecida como requisito para poder reclamar de la sancion en sede judicial,
contenida en el inciso segundo del articulo 30 del Decreto Ley 3.538, limita de manera severa
el derecho de acceder a la justicia del requirente, sin que tan significativa limitacién pueda
considerarse razonable, pues no guarda proporcién alguna con el logro de fines licitos, como
los alegados en esta causa y, por el contrario, se muestra inepta para alcanzar aquellos que se
han dado para justificarla.

Se resuelve habiéndose producido empate de votos, no se ha obtenido la mayoria
exigida por el articulo 93, numeral 6, de la Carta Fundamental, que para el caso sub lite
prevalece sobre la atribucion que el articulo 8°, letra f, de la Ley N° 17.997 confiere al
Presidente y que corresponde a las competencias que tenia el Tribunal antes de la reforma del
afio 2005, motivo por el cual se rechaza el requerimiento. Se deja sin efecto la suspension
decretada.

En esta sentencia se dan argumentos validos para ambas posturas, y a diferencia de las
sentencias anteriores la argumentacion presentada por los Ministros es mas completa y
fundamentada, pues se analizan distintos criterios que llevan a concluir la aceptacion o el

rechazo a los previos pagos para acceder al aparato judicial.
Sentencia Tribunal Constitucional Rol 792, de 3 de enero de 2008

Don Hernan Pfeifer Frenz y las sefioras Paulina Alegria Madrid y Carmen Polanco
Lazo, recurren al Tribunal Constitucional solicitando se declare inaplicable, por contener una
limitacion contraria a los derechos fundamentales establecidos en el N° 3, del articulo 19 de la
Ley Fundamental, la segunda frase del inciso primero del articulo 171**" del Cédigo Sanitario.
De acogerse tal peticion, los requirentes piden, asimismo, al Tribunal, declarar inaplicables los
articulos 168'% y 169'® del mencionado Cédigo.

El TC concluye que el derecho de las personas de acceder libremente a un tribunal de
justicia para la proteccion de sus derechos, lo encontramos en el articulo 19 N°3 de la Carta
Fundamental, al asegurar a todas las personas la igual proteccion de la ley en el ejercicio de

sus derechos.

197 Articulo 171 inciso 2°: “Para dar curso a ellos (se refiere a los reclamos que se intenten en contra de las
sanciones aplicadas por la autoridad sanitaria competente) se exigira que el infractor acompafie el comprobante
de haber pagado la multa.”.

198 Art. 168 (159). Los infractores a quienes se les aplicare multa deberan acreditar su pago ante la autoridad
sanitaria que los sanciond, dentro del plazo de cinco dias habiles contado desde la notificacion de la sentencia.”.
109 Art. 169 (160). Si transcurrido el plazo sefialado en el articulo anterior, el infractor no hubiere pagado la
multa, sufrira, por via de sustitucidn y apremio, un dia de prisién por cada décimo de unidad tributaria mensual
gue comprenda dicha multa.

Para llevar a cabo esta medida, el Director del correspondiente Servicio de Salud o del Instituto de Salud
Publica de Chile, en su caso, solicitara del Intendente o Gobernador respectivo el auxilio de la fuerza publica,
quienes dispondran sin mas tramite la detencién del infractor y su ingreso al establecimiento penal respectivo a
cuyo efecto libraran la orden correspondiente en conformidad a las reglas generales, dando cuenta de lo obrado
a la autoridad sanitaria.”;
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El Tribunal reafirma lo anterior sefialando que si el derecho a ser juzgado por el
tribunal sefialado por la ley y establecido por ésta con anterioridad a la perpetracion del hecho,
implica, necesariamente, un derecho anterior, como es el de ser juzgado, y, para serlo, se
requiere, necesariamente, acceder sin trabas excesivas al 6rgano jurisdiccional. Y por altimo,
si la Constitucion garantiza a todas las personas igual proteccion de la ley en el ejercicio de
sus derechos, esta proteccion comienza, necesariamente, por la garantia de acceder a los
organos encargados de la proteccidn de los derechos. En consecuencia, debe entenderse que el
articulo 19, nimero 3, de la Constitucién Politica asegura a toda persona el derecho a acceder
a los drganos jurisdiccionales, y que por lo mismo el precepto legal impugnado establece
restricciones al ejercicio de tal derecho.

El TC examina si la limitacién a la garantia de acceso a la justicia para la proteccion de
los derechos (previo pago de un porcentaje de la multa aplicada), resulta aceptable para la
Constitucion Politica, y para ello le aplica los estdndares tradicionales empleados por el
Tribunal para las normas que limitan el ejercicio de derechos, que son los siguientes: “limitar
de forma constitucionalmente admisible un derecho fundamental sin impedir su libre ejercicio,
tales limitaciones deben, primeramente, encontrarse sefialadas de forma precisa por la Carta
Fundamental; en seguida, debe respetarse el principio de igualdad, esto es, deben imponerse
de manera igual para todos los afectados; ademas, deben establecerse con indudable
determinacion, tanto en el momento en que nacen, como en el que cesan y, finalmente, deben
estar establecidas con pardmetros incuestionables, esto es, razonables y justificados”.

El tribunal ademéas sefiala que la obligacién de pagar toda la multa antes de
impugnarla, hace que la tutela judicial sea tardia e inoportuna, pues la lesion juridica al interés
del administrado por causa de una ilegalidad se produjo, ya genero sus efectos, y la sancién
que de dicha lesién derivo fue cumplida, lo que transforma a la accion judicial de reclamo en
un mero proceso de reembolso condicionado a la juridicidad de la multa ya pagada. Asimismo,
el Tribunal discurre que si bien no se esta en presencia de una privacion total del acceso a la
justicia, la aplicacion del precepto impugnado produce una afectacién tal de dicho derecho,
que su ejercicio se ve inutilizado y carente de sentido, pues en la practica la multa, aunque sea
reclamable, debe ser satisfecha antes de ser reclamada. Esto obliga indiscriminadamente a
sujetos infractores y a quienes eventualmente no seran considerados como tales; en la especie
afecta incluso a personas naturales. Se impone asi, la consignacion a quien ha querido ejercer
su derecho a reclamar, en circunstancias que no puede considerarsele como infractor por una
decision que se encuentra reclamada y que no puede aun tenerse como definitiva.

En sintesis, si bien puede resultar licito que los 6rganos fiscalizadores puedan, previo
al proceso judicial y en el &mbito administrativo, determinar la existencia de una infraccion y
la cuantia de una multa, la sancidn no puede estimarse como cierta e irrevocable para el
ordenamiento juridico, sino una vez que no haya sido reclamada o que, habiéndolo sido, tal

reclamo haya sido resuelto en sede jurisdiccional e independiente. Asi lo consagra nuestro



41

sistema al permitir que se recurra de las respectivas decisiones administrativas ante los
tribunales, cuestion que no so6lo estd consagrada a nivel legal, sino que también, con mayor
jerarquia, en la propia Constitucion Politica (articulo 38, inciso segundo).

Finalmente el Tribunal Constitucional concluye que el precepto legal en comento,
afecta la garantia de la igualdad en el ejercicio de los derechos y del acceso a la justicia,
contraviniendo lo preceptuado en el articulo 19 N°3 de la Carta Fundamental, por lo que se
declarara inaplicable.

En este caso estamos frente al rechazo del precepto en comento, por afectar el derecho
a la igualdad en el ejercicio de los derechos y del acceso a la justicia, aplicando similares, sino
los mismos, argumentos dados en la sentencia Rol.546, pero en este caso no se produjo un

empate, sino que se logré declarar la inaplicabilidad por inconstitucionalidad del precepto.
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CONCLUSIONES

La presente investigacion referida a la legitimidad del solve et repete a la luz de la

Constitucion Politica de 1980, apoyada por la variada consulta bibliografica, me permite

exponer las siguientes conclusiones:

1.

Si nuestra Constitucion garantiza a todas las personas igual proteccion de la ley en el
ejercicio de sus derechos, tal proteccidn comienza necesariamente por la garantia de
poder acceder a los drganos encargados de la proteccion de esos derechos. En
consecuencia, debe necesariamente entenderse que el articulo 19 nimero 3° de la Carta
Fundamental asegura a toda persona el derecho a acceder a los &rganos
jurisdiccionales. Este acceso ademas, debe ser lo mas expedito posible, con la menor
cantidad de trabas que impidan su correcto desarrollo y como consecuencia de lo
mismo el Estado a través de los 6rganos legislativos, debe crear toda una normativa

legal que posibilite a los particulares un adecuado acceso a los tribunales de justicia.

El solve et repete a primera vista, aparece como barrera de acceso a la justicia, pues no
se presenta como una exigencia razonable ni ajustada a la seguridad que ofrece la Carta
Fundamental a la igual proteccion de la ley en el ejercicio de los derechos de todas las

personas y al debido proceso legal.

Si bien podria pensarse que no serian contrarias a tal derecho de accion, aquellas
fianzas o cauciones cuya cuantia, con relacion a los medios de quienes pretendan
ejercitarla, no impida u obstaculice gravemente el acceso a los Organos
jurisdiccionales, considero que aun cuando el monto de la caucion o fianza pueda ser
ajustada a la capacidad econdmica del reclamante, significa de todas maneras, una
traba o una limitacion al libre y facil acceso a los tribunales que el ordenamiento
juridico, por expreso mandato constitucional, tiene que proveer y garantizar a todas las
personas en terminos de igualdad, sin quedar condicionado a la posesion de medios

econdmicos, que es exactamente en lo que consiste el solve et repete.

Si bien no estamos en presencia de una privacién total del acceso a la justicia, se
produce una afectacion tal de dicho derecho, que su ejercicio se ve inutilizado y
carente de sentido, pues en la practica, la multa, aunque sea reclamable, debe ser

satisfecha antes de ser reclamada.

Por otro lado, también es cierto que debido a la diversidad de situaciones que se

presentan en la vida moderna y a la variedad de férmulas que el legislador utiliza,
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pueden darse situaciones en que, para no perjudicar a una de las partes sea justificable

el previo pago, ello, sin embargo, debe constituir una excepcion en el sistema.

Queda camino por recorrer hasta extinguir los supuestos legales de solve et repete,
actualmente vigentes, e impedir que puedan volver a renacer o reproducirse en el
futuro. Considero que esta tarea corresponde principalmente al legislador, pero no en

menor medida a la doctrina cientifica y jurisprudencial.

En cuanto a la jurisprudencia del Tribunal Constitucional chileno, se puede decir que
en un principio no se dedico a un analisis pormenorizado del solve et repete, lo que
actualmente ha ido cambiando, porque si bien aun no es uniforme en sus criterios, ya
aparecen argumentos claros y fundamentados dirigidos al rechazo de los previos pagos,
cuestion que es un avance, pues sobre esta regla existe muy poca doctrina en Chile y
sentencias que hablen de él. Sin embargo, ya estamos creando doctrina constitucional,
para asi llegar en un futuro proximo al rechazo total de este “arbitrio absolutista”, que
en los paises desarrollados, como Espafia e Italia, ya ha sido derogado hace bastante

tiempo.
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