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Santiago, veintitrés de julio de dos mil diecinueve.

VISTOS:

Con fecha 24 de noviembre de 2017, don Mario Antonio Olavarria Rodriguez,
Alcalde de la llustre Municipalidad de Colina, ha requerido la deciaracién de
inaplicabilidad por inconstitucionalidad respecto del articulo 61 del Decreto con
Fuerza de Ley N° 1, que fija ef texto refundido, coordinado y sistematizado de la Ley
N®18.695, Organica Constitucional de Municipalidades, en los autos Roles N° 5.742-
2017 y 5.778-2017 acumulados, del Primer Tribunal Electoral de la Regién
Metropolitana, que conoce actualmente el Tribunal Calificador de Elecciones, por
recursos de apelacion, bajo el Rol N° 2.015-2017.

Precepto legal cuya aplicacion se impugna

Eltexto del precepto impugnado dispone:

"Ley N°18.695
{..)

“"Articulo 61.- El alcalde o concejal cuyo derecho a sufragio se suspenda por
alguna de las causales previstas en el articulo 16 de la Constitucién Politica de la
Republica, se entenderd temporalmente incapacitado para el desempefio de su
cargo, debiendo ser reemplazado, mientras dure su incapacidad, de conformidad
a lo establecido en los articulos 62 y 78”.

Sintesis de la gestion pendiente -

Don Mario Antonio Olavarria Rodriguez, Alcalde de la llustre Municipalidad
de Colina, acciona tras haber sido formulada acusacion en su contra en septiembre
de 2017, en el contexto de un proceso penal sequido por delitos reiterados de fraude
al Fisco, hecho que motivé que dos concejales de dicha municipalidad solicitaran
pronunciamiento al Primer Tribunal Electoral de la Regién Metropolitana para que
cesara en su cargo de alcalde, en virtud de lo dispuesto en el precepto que
actualmente impugna.

Es asi que, segun comenta, dicho Tribunal, sin concederle audiencia ni
traslado, accedié a tal peticién en noviembre de 2018, encontrandose pendiente la
resolucion de dos recursos de apelacién interpuestos por el requirente para ante el
Tribunal Calificador de Elecciones, mediante los cuales se impugna,
respectivamente, la aplicacion de pleno derecho de su mcapacadad temporal, y la
ausencia de concesion de trastado en la imposicién de tal sancién.

Conflictos constitucionales sometidos al conocimiento y resolucion del
Tribunal




1. Vulneracion de los articulos 4°y 5° de la Constitucién Politica de la Republica.

El requirente comenta que las autoridades electivas y el ejercicio de su
mandato son pilares esenciales de! régimen democratico y republicano, afirmado
por el articulo 4° de la Carta Fundamental y que solo el constituyente es
competente para prever los eventos de suspension o cesacion en el cargo de
autoridades de rango constitucional elegidas democraticamente.

En tal linea, argumenta que las causales de afectacion del ejercicio de cargos
pUblicos deben estar contempladas en la propia Carta Fundamental, y que sélo
pueden determinarse mediante ley, en el evento que exista habilitacidn expresa de
la Constitucién para ello. No obstante, en el caso de autos no existe autorizacion
constitucional para determinacion de la causal de afectacidn que hoy surte efecto
en su contra, por lo cual se ha infringido el principio democratico, emanado de los
articulos 4%y 5° de la Constitucion.

2. Vulneracidn del articulo 16 de la Constitucion Politica de la Republica.

Comenta el actor que el precepto contenido en el articulo 16 de la Carta
Fundamental es de caracter taxativo y cerrado, por lo que, de la misma manera que
no podria el legislador disponer nuevos eventos de suspension del derecho a
sufragio, no cabe forzar sus efectos ampliando o creando nuevas inhabilidades que
el constituyente no previé taxativamente. Pese a ello, sostiene que el articulo 61 de

la Ley N° 18.695 crea una inhabilidad esencialmente vinculada al derecho a
sufragio, extendiendo asi impropiamente y en términos especialmente intensos los -
efectos ya previstos y clausurados por el articulo 16 de la Constitucion, lo que le estd :

vedado.

ARade que el articulo 18 de la Carta Fundamental es el Unico precepto que
contiene habilitacién constitucional al legislador orgénico en materia de ejercicio
del derecho a sufragio, no existiendo otras delegaciones, remisiones ni
habilitaciones a la ley que permitan modelar o articular el derecho activo o pasivo a
sufragio; y que tal precepto sélo habilita al legislador, mediante ley organica
constitucional, para determinar “la organizacion y funcionamiento del sistema
electoral publico”, “la forma en que se realizardn los procesos electorales y
plebiscitarios” y para contemplar “un sistema de registro electoral, bajo la direccion
del Servicio Electoral”, por lo cual ninguna de estas habilitaciones facultaria al
legislador para crear nuevas causales de suspension temporal de un cargo de
eleccion popular, no previstas en la Constitucion, como lo hace el precepto legal
actualmente atacado.

3. Vulneracion del articulo 19 N® 3°, inciso sexto, de {a Constitucién Politica de la
Republica.
En tercer lugar, el actor comenta que la norma impugnada consagra la

aplicacién automatica de una sancion, de pleno derecho, sin ulterior conocimiento
ni apreciacion por tribunal alguno, y sin procedimiento contradictorio posible,



habiendo sido precisamente asi aplicado por el Primer Tribunal Electoral de |a
Regidn Metropolitana al resolver la incapacidad del alcalde requirente y ordenar su
reemplazo sin audiencia previa, sin siquiera haberle notificado.

_ En tal sentido, con la inexistencia de procedimientos, instancias de defensa o
contradiccion, la aplicacion del precepto impugnado evade la obligacién del
legislador de “velar siempre por las garantias de un procedimiento e investigacién
racionales y justos”; en los términos del articulo 1g N° 3°, inciso sexto, de la Carta
Fundamental. '

Afiade que la aplicacién que se puede dar a la disposicién impugnada, en la
gestion pendiente, depende exclusivamente de la voluntad de un funcionario no
jurisdiccional, esto es, un fiscal del Ministerio Publico, al que la Carta Fundamental
le prohibe ejercer funciones jurisdiccionales, el suspender a una auvtoridad elegida
democraticamente, lo cual podria vulnerar iguaimente lo preceptuado en el articulo
83 de la Constitucion Politica de la Republica.

4. Vulperacion a los articulos 19 N° 2° y 17 de la Constitucién Politica de la

Republica.

Por dUltimo, refiere que la aplicacion del articulo 61 de la Ley N° 18.695
colisiona con el principio de igualdad, recogido tanto en el numeral 2° del articulo
19, como en su numeral 17°, que garantiza la igualdad en la admisién a cargos
publicos. Asi, mientras todas las autoridades elegidas democraticamente disponen
de procedimientos, defensas y garantias ante eventos de inhabilitacién, su
aplicacion le priva de tales minimos resguardos, sin que exista justificacion racional
alguna para tal tratamiento discriminatorio.

Por tanto, pide que se acoja el requerimiento en inaplicabilidad de fojas 1 en
todas sus partes. '

Tramitacion

El requerimiento fue acogido a tramite por la Segunda Sala con fecha 28 de
noviembre de 2017, a fojas 168. A su turno, en resolucién de fecha 19 de diciembre
del mismo afio, a fojas 194, se declard admisible.

Conforme consta en autos, conferido traslado a las demas partes de la
gestion judicial pendiente y a los drganos constitucionalmente interesados, don
Andrés Vasquez Medina, Concejal de la Municipalidad de Colina, y el Consejo de
Defensa del Estado, evacuaron traslados, a fojas 206 y 218, respectivamente,
solicitando fuera rechazado el requerimiento en todas sus partes.

Para tal efecto, sostienen que la aplicacion de la norma impugnada no
genera efectos contrarios a la Constitucion. Asi, el primero.sostiene que el precepto
legal ya fue objeto de examen preventivo de constitucionalidad, bajo Rol N°® 145-92,
resultando su constitucionalidad indubitable, y que si bien, la nomenclatura original
de la norma empleaba el término “procesada”, y no “acusada”, refiere que una




supuesta afectacién de garantfas judiciales es sélo relativa, pues el Ministerio
PUblico, junto con la presentacién del escrito acusatorio, debe solicitar autorizacion
judicial, de conformidad a lo dispuesto en el articulo 83 de la Constitucion.

Por lo demas, el referido sefior Concejal agrega que la suspension temporal
en el ejercicio del cargo de alcalde es la consecuencia Idgica de la pérdida temporal
de uno de los requisitos de elegibilidad para dicho cargo, a raiz de la suspension del
derecho a sufragio, siendo ello coherente con la Carta Fundamental, y
perfectamente vinculado al principio de probidad reconocido en su articulo 8°.
Asimismo, explica que resulta del todo razonable que el legislador configure
dispositivos encaminados a precaver actuaciones refiidas con el mismo, no
existiendo, por tanto, vulneraciones al principio de igualdad.

A su vez, el Consejo de Defensa del Estado, compartiendo las alegaciones
relativas a que el precepto impugnado ya fue objeto de examen preventivo y que no
es sino la consecuencia légica de la pérdida temporal de uno de los requisitos de
elegibilidad para dicho cargo, agrega que han existido otros requerimientos de
inaplicabilidad por inconstitucionalidad respecto de tal norma, donde ha sido
declarado conforme a la Constitucion, tales como el pronunciamiento en causa Rol
N® 660-06.

Por tanto, piden que se rechace el requerimiento en inaplicabilidad de fojas 1
en todas sus partes.

Vista de la causa y acuerdo

En Sesidn de Pleno de 21 de marzo de 2019 se verificd la vista de la causa,
oyéndose la relacion publica y los alegatos por la parte requirente, del abogado
Arturo Fermandois Véhringer, y por el Consejo de Defensa del Estado, del abogado
Rodrigo Alvarez Alarcdn, tomandose acuerdo en igual fecha, conforme fue
certificado por el relator de la causa.

Y CONSIDERANDO:

PRIMERO: Que, esta Magistratura ya ha tenido oportunidad de
pronunciarse acerca del articulo 61 de |la Ley N° 18.695 con motivo de anteriores
requerimientos de inaplicabilidad (Rol N°® 660, N° 1.152 y N°® 2.916), a raiz de la
impugnacion al efecto que dicho precepto legal atribuye a la circunstancia de que
un alcalde - que se encuentre suspendido en el ejercicio de su derecho a sufragio,
por hallarse acusado por delito que merezca pena aflictiva, segin el articulo 16 N°
2° de |a Constitucion - quede también suspendido, de pleno derecho, en el ejercicio
de su cargo.

Sin embargo, el requirente de fs. 1 ha efectuado planteamientos nuevos para
impugnar la constitucionalidad del precepto legal referido, en su caso concreto, por
lo que resulta preciso examinarlos singularizadamente.

SEGUNDO: Que, lo expuesto, sin perjuicio de considerar que la Ley N°
19.130, que introdujo el precepto impugnado a la Ley Organica Constitucional de
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Municipalidades, fue declarada constitucional por esta Magistratura, en su

oportunidad (Rol N° 145); y que ya en los pronunciamientos anteriores, se ha
desestimado la objecién segin la cual dicha norma pugnaria con el principio de
presuncion de inocencia, puesto'que éste sigue rigiendo -en plenitud- en sede
procesal penal, ya que la aplicacién ad extra de dicho articulo no podria generar las
consecuencias que lesionan aquella presuncidn, pues el alcalde seguird siendo
tratado como inocente (al punto que el ejercicio en el cargo, como tal, sélo se
suspende) ni ve coartado su derecho a defensa (Rol N°® 2.916, c. 13°);

I. CAUSALES DE IMPUGNACION

TERCERO: Que, como se ha sefalado, el requirente objeta el articulo 61, en
primer lugar, porque el legislador careceria de competencia para establecer la
causal de suspension en el ejercicio del cargo de alcalde cuando ha sido acusado por
delito que merezca pena aflictiva, dado que solo el constituyente serfa competente
para prever los eventos de suspension o cesacion en el cargo de autoridades de
rango constitucional elegidas democraticamente o que, en todo caso, la ley gue asi
lo dispusiera requeriria de una habilitacidn expresa de la Carta Fundamental.

Funda esta conclusion, por una parte, en lo dispuesto en los articulos 4°y5°
de la Constitucién, en que el articulo 16 de la Carta Fundamental ha cerrado el
catalogo de consecuencias que se siguen de la acusacién por delito que merezca
pena aflictiva, sin que pueda ampliarse, creando nuevas inhabilidades que el
constituyente no previo taxativamente, y en que tampoco surge dicha atribucién de
lo preceptuado en el articulo 18 de la Carta Fundamental, ya que ninguna de las
habilitaciones alli conferidas al legislador orgénico constitucional lo faculta para

crear nuevas causales de suspension temporal de un cargo de eleccién popular.

CUARTO: Que, en segundo lugar, el requirente sostiene su reproche al
articulo 61 en la eventual pugna con derechos que la Constitucion le asegura. Asi,
dado que opera automaticamente o de pleno derecho, sin ulterior conocimiento ni
apreciacion por tribunal alguno y sin procedimiento contradictorio posible, depende
exclusivamente de la voluntad de un funcionario no jurisdiccional, esto es, un fiscal
del Ministerio PUblico, al que la Carta Fundamental le prohibe ejercer funciones
jurisdiccionales.

En fin, se ataca el articulo 61 dado que contravendria lo dispuesto en el
articulo 19 N® 2° y 17° de la Constitucién, ya que, mientras todas las autoridades
elegidas democraticamente disponen de procedimientos, defensas y garantias ante
eventos de inhabilitacién, su aplicacién en el caso de los alcaldes, en cambio,
privaria al requirente de. tales minimos resguardos, sin que exista justificacién
racional alguna para tal tratamiento discriminatorio.

Il. COMPETENCIA DEL LEGISLADOR

QUINTO: Que, para abordar el primer orden de objeciones que plantea el
requerimiento de fs. 1, cabe considerar que es indudable que existe un vinculo entre




la suspensidn del ejercicio del derecho de sufragio, prevista en el articulo 16 de la
Constitucién, y la suspensién del ejercicio en el cargo de Alcalde, legalmente
contemplada en el articulo 61 de la respectiva Ley Organica Constitucional. Ello es
asi, desde luego, porque, tal y como lo exige el articulo 124 de la Carta
Fundamental, el primero de los requisitos para ser elegido alcalde, es ser ciudadano
con derecho a sufragio.

Asimismo, aparecen relacionados porgue ambas normas tienen como base
de aplicacién el mismo supuesto: Que el ciudadano/alcalde sea acusado por delito

~ que merezca pena aflictiva;

SEXTO: Que, sin embargo, tales vinculos no deben conducir a la conclusion
que el precepto legal impugnado sea complemento de lo dispuesto en el aludido
articulo 16, en términos tales que incorpore, por via legal, un efecto adicional en
relacién con el ejercicio de! derecho de sufragio, sino que uno y otro regulan
materias diversas, de tal manera que no resulta procedente el reproche de no
encontrarse, en aquel articulo 16, la habilitacion para que el legislador haya
incorporado, en 1992, el articulo 61 a la Ley N° 18695;

SEPTIMO: Que, por lo mismo, tampoco cabe buscar la habilitacién para el
articulo 61 de la Ley Orgénica Constitucional de Municipalidades en el articulo 18 de
la Carta Fundamental, puesto que - al igual que el ya referido articulo 16 - regula el
contenido de la ley sobre sistema electoral que no dicen relacién con lo previsto en
aquel precepto legal, cuya fuente se encuentra, mas bien, en la interpretacién
arménica, entre otros, de lo dispuesto en los articulos 8° 119, 124 y 125 de la
Constitucion;

1. Cambios en la regulacién constitucional y legal

OCTAVO: Que, para fundar constitucionalmente el articulo 61, resulta
imperativo resumir algunos de los cambios mas significativos introducidos en los
ultimos afios al estatuto del alcalde, al de las Municipalidades y en relacién con el
principio de probidad, pues, a diferencia de lo que se sostuvo en estrados, desde la
perspectiva de la evolucion del Derecho Constitucional, estimamos que ese proceso
conduce a rechazar el requerimiento de inaplicabilidad del articulo 6a;

NOVENO: Que, en primer lugar, cabe tener presente que, conforme a lo
dispuesto en el articulo 10 del Decreto Ley N° 1.289, de 1976, Ley Organica de
Municipalidades, el Alcalde era designado por el Presidente de la RepUblica, oyendo
al Intendente Regional, permaneciendo en su cargo mientras contara con la
confianza de aquél, el cual se encontraba subordinado al Gobernador Provincial,
salvo en materias estrictamente municipales, quedando sometido a las
disposiciones estatutarias de los funcionarios piblicos.

Dicho cuerpo legal fue derogado, en 1988, por la Ley N° 18.695, Organica
Constitucional de Municipalidades, que, en su texto original, disponia que el alcalde
seria designado por el Consejo Regional de Desarrollo respectivo, a propuesta en
terna del Consejo de Desarrollo Comunal, a excepcién de las comunas de Arica,
Iquique, Antofagasta, Valparaiso, Vifia del Mar, Santiago, Conchali, La Florida, Las
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Condes, Nufioa, Concepcién, Talcahuano, Temuco, Puerto Montt, Coihaique y
Punta Arenas, donde seria designado por el Presidente de la RepUblica, como
funcionario de su exclusiva confianza.

Posteriormente, la ya aludida Ley N° 19.130, dispuso que el alcalde seria
elegido por sufragio universal y que duraria cuatro afios en el cargo, pudiendo ser
reelegido, pero que seria proclamado alcalde el candidato a concejal que, habiendo
obtenido individualmente el mayor nimero de preferencias, contara a lo menos con
el treinta y cinco por ciento de los votos validamente emitidos, excluidos los votos
en blanco y los nulos, en la respectiva eleccién de concejales, siempre que integrara
la lista mas votada, segUn lo determinara el Tribunal Electoral Regional competente
y, en caso de no cumplirse estos supuestos, el concejo elegiria al alcalde de entre
sus miembros, por mayoria absoluta, que, de no lograrse se repetiria entre las dos
mas altas mayorias relativas en la eleccion efectuada en el concejo, y, de producirse
nuevo empate entre ambos, el cargo de alcalde se ejerceria por cada uno de los
concejales empatados, en dos subperiodos de igual duracion.

Esta misma ley fue la que incorpord el actual articulo 61 a la Ley Organica
Constitucional de Municipalidades, denotando que la legitimidad democrética en la
eleccion del alcalde no resultaba incompatible con la suspensién en el cargo, en
caso que el alcalde fuera acusado por delito que merezca pena aflictiva.

Finalmente, casi una década después y sin derogar o modificar el articulo 61,
la Ley N° 19.737, en 2001, establecié que seria elegido alcalde el candidato que
obtuviera la mayor cantidad de sufragios validamente emitidos en la comuna, esto
es, excluidos los votos en blanco y los nulos, segin determinara el Tribunal Electoral
Regional competente y, en caso de empate, se determinaria por sorteo.

DECIMO: Que, por su parte, en relacion con las Municipalidades, la
Constitucion de 1925 disponia que a ellas correspondia la administracion local de
cada comuna, regulaba la designacidn del alcalde y la eleccidon de los Regidores,
encargaba a la ley fijar sus atribuciones administrativas, sin perjuicio de las que
sefalaba la propia Constitucion, y las sometia a la vigilancia correccional y
econdémica de la respectiva Asamblea Provincial, con arreglo a la ley, {a cual,
incluso, podia disolverlas, en virtud de las causales que la ley estableciera, con el
voto de la mayoria de los Representantes citados especialmente al efecto.

El ya mencionado Decreto Ley N° 1.289, en 1976, en su articulo 1°, dispuso
que las Municipalidades serian instituciones de Derecho Publico, funcional y
territorialmente descentralizadas, cuyo objeto era administrar la comuna para
satisfacer las necesidades locales y promover el desarrollo comunal. Formaban
parte del sistema de Administracion Interior del Estado. Podian actuar
directamente o coordinando su accién con la de otras Municipalidades, con los
demas servicios publicos y con las organizaciones del sector privado, dando
participacién en su accion a la propia comunidad. Su personal se regiria por las
normas estatutarias de los funcionarios publicos, en lo no previsto por esta ley.

Avanzando en el tiempo, en el texto original de su articulo 107 inciso
segundo, la actual Constitucién dispuso que “fljas municipalidades son corporaciones




de derecho publica, con personalidad juridica y patrimonio propios, cuya finalidad es
satisfacer las necesidades de la comunidad local y asegurar su participacicn en el
progreso econémico, social y cultural de la comuna”, el cual fue madificado por la Ley
N° 19.097, agregando, a continuacion de la expresién “corporaciones” la cualidad de
auténomas vy, por ello, por ejemplo, la Ley N° 19.526, en 1997, pudo agregar el
articulo 110 a la Constitucién, cuyo inciso primero dispuso que “fljas
municipalidades, para el cumplimiento de sus funciones, podran crear o suprimir
empleos y fijar remuneraciones, como también establecer los érganos o unidades que
la ley organica constitucional respectiva permita”.

En la actualidad, entonces, el articulo 118 inciso cuarto preceptia que “[lJas
municipalidades son corporaciones auténomas de derecho piblico, con personalidad
juridica y patrimonio propio, cuya finalidad es satisfacer las necesidades de la
comunidad local y asegurar su participacion en el progreso econémico, social y cultural
de la comuna”; su articulo 121 inciso primero contempla la norma que les permite
crear o suprimir empleos y fijar remuneraciones, como también establecer los
érganos o unidades que la ley organica constitucional respectiva permita; y el
articulo 122 agrega que gozarian de autonomia para la administracion de sus
finanzas;

DECIMOPRIMERO: Que, finalmente y en relacidn con el principio de
probidad, en su origen, estuvo asociado al ejercicio de la funcion publica, a raiz que

el Codigo del Trabajo de 1931 contemplaba la falta de probidad como causal de
extincion de la relacion laboral (Pedro Irureta Uriarte: “La Falta de Probidad como " '
Causa de Extincion del Contrato de Trabajo”, Estudios Homenaje al Profesor William <y

Thayer A., Santiago, Sociedad Chilena de Derecho del Trabajo y Seguridad Social,
1998, pp. 116-144).

En 1939, el Presidente Pedro Aguirre Cerda presentd un proyecto de ley
sobre probidad administrativa para que todas las personas que fueran a asumir
funciones puiblicas o cargos fiscales o semifiscales formularan una declaracién
jurada indicando todos los bienes que integraban su patrimonio, la cual se incluiria
en un registro pUblico a cargo de la Contraloria General de la Republica (Enrique
Rajevic Mosler: “La Urgente Reforma del Sistema de Control Administrativo: Una
Exigencia de la Probidad”, Revista de Derecho Publico Vol. 69, Tomo I, Santiago,
Facultad de Derecho de la Universidad de Chile, zoo7, p. 37).

Sin embargo, recién el articulo 7° de la Ley de Bases Generales de la
Administracion del Estado, en su texto original de 1986, establecid el deber de
observar el principio de probidad administrativa, “que implica una conducta
funcionaria moralmente intachable y una entrega honesta y leal al desempefio de su
cargo, con preeminencia del interés publico sobre el privado”.

Posteriormente, la Comision de Etica PUblica, formada en 1994 por el
Presidente Eduardo Frei Ruiz-Tagle, sugirié elevar ese principio a nivel
constitucional y dictar una ley sobre la materia, lo cual dio origen a la Ley N° 19.653,
sobre probidad administrativa aplicable a los érganos de la Administracion del
Estado que introdujo, fundamentalmente cambios en la Ley N° 18.575 y en otros
cuerpos legales vinculados a ese sector publico y también incluyd enmiendas a la




Ley Organica Constitucional del Congreso Nacional, agregando los nuevos articulos
5° 5By 5C, y al Poder Judicial, al incorporar un articulo 323 bis al Cédigo Orgénico
de Tribunales.

Finalmente, el afio 2005 se elevaron a rango constitucional, en el articulo 8°,
incisos 1°y 2°, los principios de probidad y publicidad y en 2010 se constitucionalizé
también la obligacion de declarar intereses y patrimonio, en forma: pGblica, que
pesa sobre el Presidente de la Republica, los Ministros de Estado, los diputados y
senadores, y las demds autoridades y funcionarios que una ley organica
constitucional sefiale y se habilito a dicha ley para determinar los casos y las
condiciones en que esas autoridades delegaran a terceros la administracion de
aquellos bienes y obligaciones que supongan conflicto de interés en el ejercicio de
su funcién publica u otras medidas apropiadas para resolverlos, pudiendo disponer,
incluso, la enajenacion de todo o parte de esos bienes;

DECIMOSEGUNDO: Que, las reformas sucintamente explicadas en los
considerandos precedentes, dan cuenta de un proceso paulatino, pero progresivo e
ininterrumpido, tendiente a aumentar significativamente la autonomia municipal,
el origen democrético de los alcaldes y el reconocimiento y aplicacion del respeto
del principio de probidad en nuestro ordenamiento juridico. Este proceso,
indudablemente, ha dotado de amplias atribuciones a dichas Corporaciones y a
quienes las dirigen, tanto desde la alcaldia como desde sus respectivos concejos, lo
que también supone que unas y otros son sujetos de mayores deberes y més
estricto escrutinio, por parte de la ciudadania y de los érganos de control;

DECIMOTERCERO: Que, por ello, la incorporacién del articulo 61
impugnado en estos autos se enmarca en dicho proceso, como queda en evidencia
al verificar que esa norma fue propuesta mediante una indicacion del senador
Sergio Diez Urzua al proyecto de ley que modificaba la Ley Orgénica Constitucional
de Municipalidades y que se convirti6 en la Ley N° 1g9.130 (Informe de las
Comisiones de Gobierno, Descentralizacidn y Regionalizacién y de Constitucion,
Legislacion, Justicia y Reglamento, Unidas, recaido en el proyecto que modifica la
Ley N° 18.695, Organica Constitucional de Municipalidades, Boletin N° 531-06, 3 de
enero de 1992), es decir, precisamente en el contexto del proceso por dotar de
legitimidad democratica a los alcaldes, aunque, en ese momento, todavia vinculado
a su votacion como candidato a concejal.

El propésito de esa iniciativa, segun se lee en el mensaje respectivo, era *(...)
democratizar el sistema municipal y, a la vez, lograr una mayor eficiencia en la
administracion comunal”, con lo cual queda confirmado que aquella
democratizacion y la mayor eficiencia son principios estrechamente vinculados v,
con ellos, el principio de probidad, desde que "(...) el respeto por la probidad —y el
consiguiente fortalecimiento de la democracia que ello importa- no es un tema de
intenciones, sino que de conductas. No se trata de juzgar las razones por las cuales
determinados ciudadanos acceden a los cargos publicos. Todos queremos pensar que
es para cumplir los objetivos propios de la representacién politica contribuyendo al
desarrollo y, en términos generales, al bien comun. En consecuencia, mientras las
intenciones contraias a esos propdsitos no se manifiesten en conductas precisas,




concretas, no parece adecuado realizar un juicio de probidad” (Marisol Pefia Torres:
“Democracia, Constitucién y Probidad Publica y Privada”, Revista Chilena de
Derecho y Ciencia Politica, Universidad Catélica de Temuco, Vol. 7 N° 1, 2016, p.
140);

DECIMOCUARTO: Que, en consecuencia, la naturaleza y caracteristicas del
régimen democrético, con base en los articulos 1° inciso cuarto, 4° y 5° inciso
sequndo de la Constitucién, desplegados hoy plenamente en la regulacién organico
constitucional de las Municipalidades y, en particular, de los alcaldes, lejos de
representarse incompatibles con reglas legales que dan eficacia al principio de
probidad, son parte de su entramado esencial, pues no es concebible la democracia
constitucional sin esa especie de consecuencias que persiguen la cautela de aquel
principio, también situado en las Bases de la Institucionalidad, en el articulo 8° dela
Carta Fundamental;

DECIMOQUINTO: Que, de esta manera, la disposicidn legal, en virtud de la
cual se suspende al alcalde en el ejercicio de su cargo, cuando ha sido acusado por
delito que merezca pena aflictiva, constituye una consecuencia que el legislador ha
podido incorporar, precisamente, en resguardo del régimen democratico y del
principio de probidad, en relacién con los articulos 119, 124 y 125 de la Constitucion.
La norma legal objetada, entonces, teniendo en cuenta la autonomia municipal y el
origen democratico del alcalde, dotado de amplias atribuciones para hacerla
efectiva, armoniza con la vigencia de aquel principio, inherente al régimen
democratico constitucional;

2. Aplicacion al caso concreto

DECIMOSEXTO: Que, asi las cosas, no resulta atendible el argumento
esgrimido en esta causa por el requirente, en el sentido que el Legislador carece de
competencia para adoptar el efecto previsto en el articulo 61 porque las secuelas de
la suspensidn del derecho de sufragio se agotarian en la preceptiva constitucional
contenida en el articulo 16 de la Carta Fundamental, vinculado con la Ley Organica
Constitucional a que refiere el articulo 18 que tampoco admitiria esa norma, dado
que la ley no se encontraria habilitada para afadir nuevos efectos o consecuencias
negativas o sancionatorias;

DECIMOSEPTIMO: Que, tal objecidn, en cambio, desaparece al examinar la
normativa constitucional completa, sistematicamente interpretada, en relacidn con
los aicaldes y, especialmente, con lo dispuesto en los articulos 1° inciso cuarto, 4°,
8° 119, 124 v 125, estos tres Ultimos, especialmente en sus respectivos incisos
primeros, de la Carta Fundamental;

DECIMOCTAVO: Que, en efecto, como ya se fundamenté en sentencias de
esta Magistratura (Rol N° 2.916, c. 10°), admitido que el principio de probidad
proscribe que las autoridades y funcionarios se sirvan indebidamente de sus cargos,
es logico que el legislador haya concebido dispositivos encaminados a precaver que
se consumen actuaciones refiidas con el mismo, permitiendo que, a la cabeza de un
organo constitucionalmente auténomo, se encuentre quien ha sido acusado de un
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delito. que merece pena aflictiva, en tanto subsista esa condicién procesal, que,
como en el caso de autos, se trata de la imputacidn de delitos reiterados de fraude
al Fisco.

De esta forma, el articulo 61 de la Ley N° 18.695, configura una via
precautoria efectiva, tendiente a evitar que, por el hecho de continuar en funciones,
las maximas autoridades de la municipalidad puedan aprovecharse de su posicién,
para entrabar algun proceso penal dirigido en su contra o para persistir en la
comision de delitos que merezcan aquella pena;

DECIMONOVENO: Que, este criterio se corresponde, como se ha
expresado, con las amplias atribuciones, prerrogativas y descollante autonomia
depositadas en los alcaldes y concejales, que hacen menester dicho excepcional
arbitrio, consistente en el alejamiento transitorio de sus funciones cuando -como
sucede en la especie- un alcalde se encuentra acusado precisamente por delitos que
merecen pena aflictiva (Rol N° 2.916, c. 11°), sin que la eleccién popular alcance
para justificar una apreciacion constitucional contraria a lo preceptuado en el
articulo 61..

Por eso, una disposicion similar se encuentra en el articulo 4o letra d) de fa
Ley Organica Constitucional N® 19.175, referida a los consejeros regionales;

VIGESIMO: Que, en definitiva, el articulo 61 de la Ley Orgénica
Constitucional de Municipalidades, no es contrario a los articulos 4°, 5°, 16 y 18 de la
Carta Fundamental. Se trata de un precepto legal que, conforme a lo previsto en los
articulos 1° inciso cuarto, 4°, 8°, 119, 124 y 125 de la Constitucién resulta coherente
con el régimen democratico y un mecanismo legitimo para concretar el principio de
probidad que se exige.de todo drgano estatal y, por ello, también de los alcaldes,
atendida su legitimidad democratica y dado que se encuentran a la cabeza de las
municipalidades, dotadas de autonomia constitucional;

Ill. AFECTACION DE DERECHOS FUNDAMENTALES

VIGESIMOPRIMERO: Que, habiéndose descartado la alegacién consistente
en que el Legislador careceria de competencia para dictar el articulo 61, cabe
hacerse cargo de las impugnaciones contenidas en el requerimiento de fs. 1, que lo
objetan porque al operar automéaticamente, de pleno derecho, sin ulterior
conocimiento ni apreciacion por tribunal alguno y sin procedimiento contradictorio
posible, la aplicacién'de la suspension depende exclusivamente de la voluntad de un
funcionario no jurisdiccional, un fiscal del Ministerio Publico, al que la Carta
Fundamental le prohibe ejercer funciones jurisdiccionales, lesionando el derecho a
un procedimiento racional y justo y configurando una discriminacion respecto de
otras autoridades igualmente elegidas en forma democratica;

VIGESIMOSEGUNDO: Que, no advertimos una vulnheracidon del derecho a
un procedimiento racional y justo, desde luego, porque no sdlo el ejercicio de la
jurisdiccion se encuentra sometido al respeto de ese derecho, sino que, en virtud de
una reforma constitucional, también lo esta la funcién que despliegan los fiscales,
“(...) [d]ado que el desarrollo de la investigacién por parte del Ministerio Piblico podria
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afectar el derecho de acceder a un procedimiento racional y justo, es pertinente exigir a
su requlacion garantias que eviten dafio o menoscabo al ejercicio de dicho derecho.
Dichas garantias no se asocian a la propia investigacién y sus caracteristicas, sino que
provienen de una garantfa del procedimiento y, por esta razdn, su dmbito y extensién
se encuentran delimitados por su funcion de tutela del acceso al procedimiento (...)"
(Rol N° 2.510, €. 29°).

Por lo mismo, en el considerando recién transcrito, se agregaba que “{ljo
anterior permite sostener que en aquellos casos en que las garantias establecidas por el
Legislador se constaten insuficientes para evitar la arbitrariedad en la investigacion y
que la arbitrariedad producida genere un menoscabo al derecho de acceso a un
procedimiento racional y justo, procederda un examen de constitucionalidad de la
norma o normas que amparan la arbitrariedad que genera un efecto inconstitucional”.

VIGESIMOTERCERO: Que, sin embargo, no basta con invocar las
deficiencias en que, hipotéticamente, puede incurrir el Ministerio Publico al acusar,
ya que lo indispensable - en esta sede de control - es acreditar que esas deficiencias
han ocurrido o, al menos, sostenerlas argumentativamente de manera especifica,
dando cuenta como esa actuacion ha vulnerado el derecho al procedimiento
racional y justo de que es titular el requirente, en la gestion pendiente. Al contrario,
el requerimiento de autos, en realidad, plantea en este ambito un reproche
abstracto, mas bien dirigido al sistema contenido en el Codigo Procesal Penal, al

estimar insuficiente lo que considera “(..) el uUnico y mezquino contrapeso
Jurisdiccional a la voluntad auténoma del Fiscal de presentar su acusacion (...)" (fs. 30

vy 31 de estos autos constitucionales);

VIGESIMOCUARTO: Que, mas tod'avia, sostener que la acusacion solo es

susceptible de ser controlada en aspectos formales no es suficiente para conducir a
la declaracion de inaplicabilidad que requiere, en el caso concreto, la manera como
el articulo 61 (efecto legal de la decisién del Ministerio Publico) pugna con el
derecho a un racional y justo procedimiento y a una investigacion que cumpla con el
mismo estandar constitucional.

Mas aun si, al revisar el articulo 259 del Cédigo Procesal Penal, que especifica
el contenido de la acusacion, se exige que contenga “en forma clara y precisa”,
entre otros aspectos, la relacion circunstanciada de el o los hechos atribuidos y de
su calificacidn juridica y de las circunstancias modificatorias de la responsabilidad
penal que concurran; la participacion que se atribuye al acusado; v el sefialamiento
de los medios de prueba de que el Ministerio Piblico piensa valerse en el juicio.
Todo ello sobre la base que la acusacién sdlo puede referirse a hechos y personas
incluidos en la formalizacién de la investigacion.

Es decir, la acusacion no solo refiere cuestiones meramente formales, sino
que contiene elementos sustantivos de la indagacidn penal, todos los cuales deben
ser examinados por el juez y pueden ser debatidos por el imputado.

De igual modeo, la autorizacién judicial previa se irgue como garantia frente
al actuar del Fiscal, en caso que la decisidn acusatoria ocasione eventuales lesiones
a los derechos fundamentales de su destinatario (Rol N° 5.540, c. 75°). Empero, su
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aplicacion al caso concreto es una cuestién que debe ser objeto de discusién ante el
Juez del Fondo y no en esta Magistratura Constitucional;

VIGESIMOQUINTO: Que, por lo expuesto, el articulo 270 del Cédigo
Procesal Penal afiade que, en caso que la acusacidn fiscal presente vicios, el juez
puede disponer que se subsanen en la misma audiencia de preparacién del juicio
oral o, de no ser posible, la suspenderé por el periodo necesario para la correccién
del procedimiento, el que en ningln caso podré exceder de cinco dias.

Transcurrido ese lapso, el juez podra conceder una prérroga hasta por otros
cinco dias, sin perjuicio de lo cual informara al fiscal regional, y, si aun asi no se
subsanan, el juez procederé a decretar el sobreseimiento definitivo de la causa, a
menos que exista querellante particular, que haya deducido acusacion o se haya
adherido a la del fiscal, sin que el Ministerio Publico pueda volver a intervenir,

constituyendo una grave infraccion a los deberes del fiscal.

No se confirma, entonces, una actuacién fiscal meramente formal ni un
control inexistente o de esa misma especie por parte dei juez, desde que (...} la ley
establece consecuencias gravisimas para la omision contumaz en corregir los vicios
formales que presente la acusacion del fiscal, las que, segun nuestro parecer, son
plenamente justificadas. Ya hemos puesto de relieve la importancia que tiene la
acusacion en la determinacién del objeto del juicio y en la posibilidad de ejercer
debidamente el derecho de defensa por parte del acusado. Una acusacién mal
formulada pone en serio peligro estos valores del proceso, situacién que solo puede ser
evitada eficazmente del modo previsto en el Cédigo (...)" (Maria Inés Horvitz Ledn y
Julian Lépez Masle: Derecho Procesal Penal Chileno, Tomo II, Santiago, Ed. Juridica
de Chile, 2004, p. 37);

VIGESIMOSEXTO: Que, en consecuencia, no es suficiente para admitir la
inconstitucionalidad planteada a fs. 1 sostener, en abstracto, que la acusacién, en
cuanto actuacion del Ministerio PUblico, no goza de suficientes garantias de control
judicial para alcanzar el estéandar exigido por la accion de inaplicabilidad. Desde
luego, porque, como se ha explicitado, ello no es efectivo, pero, en particular,
porgue no se han aportado antecedentes o argumentos, precisos y concretos,
acerca de ¢como, en este caso, ello habria ocurrido y de qué modo esa conducta
resultaria contraria a la Constitucidn y, mas especificamente, a! derecho a un
procedimiento racional y justo;

VIGESIMOSEPTIMO: Que, el mismo reproche de abstraccién cabe formular,
finalmente, a la discriminacion que se formula en contra del articulo 62 impugnado,
la cual pugnaria con los numerales 2° y 17° del articulo 29 constitucional, sin que
tampoco se hayan requerido las normas legales que regulan el procedimiento
seguido ante el Primer Tribunal Electoral de la Regién Metropolitana;

En este sentido, la accion de fs. 1 parece mas bien dirigida a impugnar lo
resuelto por ese Tribunal mas que a dar cuenta de la aplicacién inconstitucional del
articulo 61 que no es el precepto que requla el procedimiento conforme al cual se
tramita la gestion pendiente;
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VIGESIMOCTAVO: Que, por lo expuesto, desestimamos la declaracién de
inaplicabilidad solicitada.

Y TENIENDO PRESENTE lo preceptuado en el articulo g3, incisos primero,
Ne 6°, y decimoprimero, y en las demés disposiciones citadas y pertinentes de la
Constitucién Politica de la Republica y de la Ley N° 17.997, Organica Constitucional
del Tribunal Constitucionai,

SE RESUELVE:

I. QUE SE RECHAZA EL REQUERIMIENTO DEDUCIDO A LO
PRINCIPAL DE FOJAS 1, EN TODAS SUS PARTES.
OFICIESE.

Il ALCESE LA SUSPENSION DEL PROCEDIMIENTO
DECRETADA EN AUTOS.

. QUE NO SE CONDENA EN COSTAS A LA PARTE
REQUIRENTE POR ESTIMARSE QUE TUvO MOTIVO
PLAUSIBLE PARA LITIGAR.

DiSIDENCIA

Acordada con el voto en contra del Ministro sefior Gonzalo Garcia Pino,
quien estuvo por acoger la impugnacion dirigida al articulo 61 del DFL N° 1, que
fija el texto refundido, coordinado y sistematizado de la Ley N° 18.6g5, Organica
Constitucional de Municipalidades, por las siguientes razones:

I.- Conflicto constitucional planteado.

1° La gestidn pendiente son recursos de apelacién pendientes ante el
Tribunal Calificador de Elecciones, que impugnan la decisidn del Tribunal Electoral
Regional de la Region Metropolitana que ordend reemplazar al alcalde de Colina
por haber operado de pleno derecho la inhabilidad temporal establecida en el
precepto impugnado. Esta inhabilidad se origina en la acusacion formulada por el
Ministerio Publico en contra del requirente, con fecha 29 de septiembre de 2017,
por delito de fraude al Fisco.

2° El requirente alega que la aplicacidn del precepto vulnera el principio
democratico prescrito en el articulo 4° de la Constitucion, pues permite remover a
un alcalde elegido con el 66% de los votos. Asimismo, sdlo la Constitucion puede
crear causales de pérdida temporal o permanente de cargos electivos de rango
constitucional. De hecho, es la Constitucién la que establece las causales de
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suspension y pérdida del derecho a sufragio. La aplicacién de esta sancién carece de
elementos esenciales del debido proceso, pues es de competencia precaria de la
justicia electoral, donde no existe oportunidad de defensa. La aplicacién del
precepto vulnera directamente lo prescrito por el articulo 23 de la Convencién
Americana de Derechos Humanos, ya que la Unica limitacidn al ejercicio de
derechos politicos es la condena dictada por un juez competente.

3° Por lo anterior, solicita que se declare inaplicable el siguiente articulo 61
de la Ley Organica Constitucional de Municipales que ordena lo siguiente:

“Articulo 61.- El alcalde o concejal cuyo derecho a sufragio se suspenda
por alguna de las causales previstas en el articulo 16 de la Constitucién Politica
de la Republica, se entenderd temporalmente incapacitado para el desempefio
de su cargo, debiendo ser reemplazado, mientras dure su incapacidad, de
conformidad a lo establecido en los articulos 62 y 78.”

Il.-  Jurisprudencia previa del Tribunal

4° El Tribunal Constitucional ha resuelto tres requerimientos de
inaplicabilidad respecto del mismo precepto. En la STC 660 el requirente era el
entonces alcalde de Iquique, y la gestién pendiente era un proceso ante el Tribunal
Electoral de Tarapacd, en que debfa resolver sobre {a incapacidad temporal para
- ejercer el cargo. El Tribunal rechazé el requerimiento, sosteniendo que “si un
alcalde se halla suspendido, por resolucion ejecutoriada, en el ejercicio de su
>1 derecho a sufragio, de conformidad con lo previsto en el articulo 16 N© 2 de la
Constitucion, mientras rija tal resolucidn no retne uno de los requisitos esenciales
para sequir sirviendo el cargo referido, siendo consecuencia légica de ello que se
entienda incapacitado temporalmente para su desempefio, tal como lo establece el
articulo 61 de la Ley Orgénica Constitucional de Municipalidades” (c. 15°). Se
desestimd una vulneracion al debido proceso, pues el requirente no logré
argumentar que el proceso penal se haya llevado a cabo con infraccién de garantias
(c. 17°). Asimismo, se rechazd la infraccidn al principio de presuncidn de inocencia,
porque la causal de incapacidad procede porque se trata de un requisito de
elegibilidad de los alcaldes {c. 18°). Finalmente, no se vulnera el principio de
igualdad, pues el precepto es aplicable a todos los alcaldes en la misma situacién (c.
19°).

5° En la STC 1152 el requirente era alcalde de Llanquihue, y la gestion
pendiente estaba radicada ante el Tribunal Electoral de Puerto Montt. En este caso
el Tribunal reitera que “la suspension temporal en el ejercicio del cargo de alcalde
que prevé el articulo 61 como consecuencia de tener el alcalde suspendido su
derecho a sufragio por cualquiera de las causales contempladas en el articulo 16
constitucional, no es sino la consecuencia légica de la pérdida temporal de uno de
los requisitos de elegibilidad para dicho cargo, lo que ocurre en el Derecho Publico
en diversos casos en que se produce la pérdida sobreviniente de uno o mas de esos
requisitos (incapacidad o inhabilidad sobrevenida)” (c. 7°).
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6° En la STC 2916, con votos disidentes de los Ministros Carmona, Garcia y
Romero, también el requirente era el alcalde de la comuna de Llanquihue, vy la
gestion pendiente se seguia ante el Juzgado de Garantia de Puerto Varas. En dicha
oportunidad el Tribunal Constitucional sostuvo que “aqui, pues, el articulo 61 de la
Ley N° 18.695 se habria de aplicar razonablemente, sin producir un resultado
inconstitucional: como no es posible interrumpir a las autoridades en el
cumplimiento de sus funciones, indiscriminadamente, sin perturbar la marcha
reqular de las instituciones, la inhabilitacién temporal para desempefiarse como
alcalde, en la especie obedece a una acusacion especifica, que condice -en principio-
con la necesidad de alejarlo momentaneamente de sus cargo.

De suerte que, salvo el parecer contrario de los jueces del fondo, existiria una
nitida relacién légica entre la acusacién ocurrida en el dmbito penal y la suspension
que le sigue en el orden administrativo, toda vez que la suspension aparece
justificada por la necesidad de asegurar el proceso penal. Al que accede, cual medio
auxiliar para afianzar su desarrollo normal o impedir la eventual comisién de algon

I_n

delito ministerial;” (c. 12°).

lll.-  Criterios interpretativos

7° No compartimos lo sefialado en dichas sentencias como en el actual

requerimiento en el entendido que se producen efectos inconstitucionales que los

podemos resumir en las siguientes confusiones juridicas. Primero, estimamos que si
bien la l6gica de la institucion transita por la idea de la “suspension del derecho de:
sufragio” (articulo 16, numeral 2°, de la Constitucidn) en la practica estd apllcandose
como si el Alcalde hubiera perdido su derecho de sufragio (articulo 17, numeral 2°,
de la Constitucién). De esta forma, se asimila la “acusacién” por delito que merezca
pena aflictiva a la “condena” por el mismo ilicito. En segundo lugar, lo anterior se
produce porque se interpreta ampliamente la suspensién del “derecho de sufragio”
(inciso primero del articulo 16 de la Constitucion), totalizandola con la “calidad de
ciudadano” (inciso primero del articulo 17 de la Constitucidn), en circunstancias que
éste tiene muchos otros derechos politicos en la esfera de su ejercicio que no
pueden ser afectados por la formalizacion de una causa. En tercer término, la idea
de “suspension” en el cargo, que viene predeterminada por un concepto amplio de
la “suspension del derecho de sufragio”, se traduce en una verdadera “causal de
cesacion en el cargo”, en circunstancias que la propia Constitucion deriva estas
causales a una ley organica constitucional y alguna de sus hipétesis las regula en el
propio texto constitucional (articulo 125 de la misma}. Y, finailmente, en la practica
se confunde “incapacidad temporal” (articulo 61 de la Ley Orgénica Constitucional
de Municipalidades) con “inhabilidad o incompatibilidad sobreviniente” (articulo
124 de la Constitucion en relacidn con los articulos 61, 62 y 78 de la Ley Organica
Constitucional de Municipalidades). Todo este conjunto de efectos se generan por
una interpretacién ilimitada respecto de un procedimiento administrativo del
Ministerio Piblico que implica la formalizacién del requirente sin que adn pueda
defenderse en el marco del proceso penal.
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8° Hay un punto de partida en este cuestionamiento al modo en que se
ha interpretado la norma de control del articulo 16, numeral 2° de la Constitucion,
sequn se viene sosteniendo, como prevencion, desde la Sentencia Rol 2152,

Ahi se sostiene que “la unidad de la Constitucién debe ponderar con mayor

eficacia la extension e intensidad del mandato democrético con pleno respeto a los’

derechos fundamentales que esta Constitucién reconoce y por los tratados
internacionales en materia de derechos humanos ratificados por Chile y que se
encuentren vigentes”. En este sentido, considerando el derecho de sufragio como
un derecho fundamental y un elemento esencial de una democracia, “[e]s evidente
que frente a un principio democrético basado en la soberania popular (nacional), en
donde hay una amplia consideracidn del derecho a sufragio activo y pasivo, incluso
para extranjeros, las normas sobre suspension de uno de estos derechos deben
interpretarse restrictivamente. La democracia no puede fundarse en la exclusion
ciudadana sostenida en la vulneracién de uno de los principios del debido proceso.
Por lo mismo, la restriccion debe fundarse en criterios excepcionales, justificados y
razonables en una sociedad democratica”. En definitiva, el “legislador no esta
vinculado, en consecuencia, sdlo por el articulo 16 N° 2 de la Constitucion, sino que
por toda la Constitucion, por los tratados internacionales en materia de derechos
humanos y por la jurisprudencia de esta Magistratura [...] resulta insoslayable
sostener que el legislador, en el desarrollo regulatorio del articulo 16 N° 2 de la
Constitucion, debe preservar que esta suspension del derecho de sufragio sea
radicalmente compatible con el ejercicio de derechos fundamentales esenciales
para la determinacion de la voluntad democratica, para el debido proceso y la
dignidad de las personas. Por lo tanto, la interpretacién de que la persona se
entiende acusada desde el auto de apertura del juicio oral es solo el retorno a un
statu quo que el proyecto de ley habia deteriorado en ese punto, ya que ampliaba
las limitaciones y suspensiones del derecho de sufragio a diferentes momentos
procesales. A saber, desde que el Ministerio Publico decide acusar (art. 248, letra b)
CPP), pasando por todo el procedimiento de audiencia de preparacién del juicio oral
ante el juez de garantia y el propio juicio oral ante el tribunal oral en lo penal, hasta
el momento previo a la condena (art. 341 del CPP) o incluso, en una tesis atn mas
extrema, después de la condena, hasta que ella no se encuentre firme vy
ejecutoriada. Por tanto, el legislador esta exigido de cumplir un estandar mas alto
de respeto de la mas amplia integracién del electorado y con plena vigencia de
derechos fundamentales basales de la convivencia civica, y, por lo mismo, debe
remediar este conflicto, incluso, ejerciendo su funcidn constituyente”.

9°  Aun asi me parece posible considerar esta interpretacién restrictiva y
mas respetuosa de los demas derechos politicos. Para ello sostendré, basado en el
voto disidente de la Sentencia Rol 2916 que hay criterios interpretativos que guian
esta disidencia relativos a la infraccion del principio democrético. Seguidamente,
que la limitacion gravosa de derechos politices exige medidas, procedimientos y
competencias especificas. Que esas medidas no existen porque desde el inicio hay
una vulneracion de un estandar convencional de derechos politicos.
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10° Se jnfringe el principio democratico porque ... desde el origen
constitucional de esta norma [articulo 16 N° 2 de la Constitucion], la suspension del
sufragio solo fue en su fase activa, y no pasiva. Con la aplicacion del precepto
impugnado se infringe directamente el principio democrético contemplado en el
articulo 4° de la Constitucién Politica de la RepuUblica. En segundo lugar, establece
que la presuncién de inocencia forma parte del debido proceso, y estd consagrado
en instrumentos internacionales ratificados por Chile generando una vulneracion
del articulo 5° inciso sequndo de la Constitucién en relacién con los articulos 11.1 de
la Declaracién Universal de Derechos Humanos; 2.2 y 14.2 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos, y 2° y 8.2 de la Convencién Americana de Derechos
Humanos. El reproche constitucional del articulo 16 N® 2 de la Constitucion se
adelanta a la sentencia firme que establece responsabilidad penal, permitiendo que
el ejercicio de un derecho fundamental dependa de la voluntad del Ministerio
Piblico. Del mismo modo, se infringe el principio de proporcionalidad, porque
adelanta los efectos de una sentencia condenatoria, no persigue ningun fin legitimo
y es desproporcionada;” (voto disidente STC Rol 2916, c. £°).

11° La limitacion de derechos politicos exige medidas, competencias y
procedimientos especificos. Lo anterior, puesto que “basta esta consideracion para

sostener que el efecto del articulo 16, numeral 2° de la Constitucion es Ia
procedencia de la "suspension” del derecho de sufragio a partir de que la persona
"es acusada por delito que merezca pena aflictiva". Por ende, el sentido de esta

limitacién no puede extenderse al ejercicio de otros derechos fundamentales. Lo
anterior, es particularmente clave puesto que la propia Constitucion reconoce que la~ |
"calidad de ciudadano se pierde (...) por condena a plena aflictiva” (numeral 2° del’,

articulo 17 de la Constitucidn), afectando a todo el conjunto de derechos politicos.
En este sentido, esta causa no se refiere a la aplicacion del numeral 2° del articulo 16
de la Constitucion, esto es a la suspension del derecho de sufragio, sino que a su
consecuencia. Por tanto, se ha de responder acerca de quién es competente, bajo
qué reglas normativas y con qué procedimiento para extender la afectacidn
circunscrita a un derecho politico, a otros derechos afectando, de paso, el esquema
organizativo de poderes;” (voto disidente STC Rol 2916, ¢. 13°).

12°  La suspension del derecho de sufragio no cumple con el estandar
convencional. “Que el numeral 2° del articulo 16 de la Constitucion suspende el

derecho de sufragio una vez que la persona es "acusada por delito que merezca
pena aflictiva (...)/ Que este estandar contrasta con el dispuesto en el articulo 23 de
la Convencion Americana de Derechos Humanos (no aludido por el requirente en
este caso). Por un lado, reconoce dentro de los derechos politicos el de “participar
en la direccién de los asuntos pUblicos, directamente o por medio de representantes
libremente elegidos" (literal a) del articulo 23.1) y "de votar y ser elegido en -
elecciones periddicas ..." (literal b} del articulo 23.1). En cualquier circunstancia, "la
ley puede reglamentar el ejercicio de los derechos y oportunidades a que se refiere
el inciso anterior, exclusivamente por razones de (..) condena, por_juez
competente, en proceso penal" (articulo 23.2 de la Convencién Americana de
Derechos Humanos)” (voto disidente STC Rol 2916, considerandos 14° y 15°).
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23° Conforme al principio de objetividad, se  formalizan
administrativamente investigaciones y no personas. “*Que, en sintesis, por el cierre

de una actividad administrativa del Ministerio Publico, bajo tuicion judicial pero sin
su autorizacion, se formaliza una investigacion en contra de persona determinada,
en delitos que merecen penas aflictivas (practicamente todos ellos), afectando
derechos subjetivos expresos en la Constitucién y autorizados por ella (suspensidn
del derecho de sufragio) y otros derechos politicos sin que la Constitucion lo
disponga (incapacidad temporal en un cargo de eleccién popular)” (voto disidente
STCRol 2916, c. 229),

14° La suspensién del derecho de. sufragio no implica la incapacidad

temporal directa de los cargos electos democraticamente. “Que, en consecuencia,
respecto de todos los cargos electos democraticamente no existe ninguna
aplicacién automatica de la regla de suspension del derecho de sufragio que se

traduzca inmediatamente en la suspensién del cargo. Siempre se requiere una
intervencioén judicial cualificada y con procedimientos més complejos. Sin embargo,
esta conclusién no es completa porque queda pendiente de analizar la situacion no
reguiada en la Constituciéon de los alcaldes, los consejeros regionales y los
concejales;” (voto disidente STC Rol 2916, ¢. 30°).

15° La suspensién del derecho de sufragjio afecta los requisitos de
elegibilidad los que deben ser declarados por otro tribunal. Puesto que *... no existe

en nuestra legislacién un mecanismo que establezca la directa aplicacién de la
suspension del derecho de sufragio generando la incapacitacién temporal de
gjercicio en el cargo de una autoridad electa democraticamente. Tampoco la
Sentencia del Tribunal Constitucional Rol 1152 aporta elemento alguno al respecto
por tratarse de una gestion pendiente que se seguia, justamente, en el tribunal
electoral regional respectivo. Por lo mismo, cabe analizar el caso simbdlico del
alcalde;” (voto disidente STC Rol 2916, ¢. 38°).

16° El alcalde debe estar sometido a un régimen de idénticas garantias que

el de otras autoridades democrdticas. “... no es admisible que una autoridad
administrativa, un fiscal del Ministerio PUblico, en un procedimiento administrativo
de formalizacion, en donde la funcidn judicial constituye un ejercicio de control de

regularidad de aplicacién de la ley, sin recurso disponible para oponerse a una
formalizacién de una investigacion, concluya en una afectacién de derechos
politicos no directamente autorizados por la Constitucidn o la ley. La Constitucidn,
regula ‘el efecto directo de la suspension del derecho de sufragio, en cuanto
configura una pérdida de un requisito, general de elegibilidad. Sin embargo, no es el
mismo tribunal el que interviene generando el efecto de la suspensidn o
incapacitacion temporal en el cargo. Todas las autoridades electas
democraticamente tienen un mecanismo jurisdiccional adicional y especifico que
vela por la satisfaccion de la justicia en el la ejecucidn del principio de
responsabilidad penal de todos, pero a su vez, resguarda los efectos institucionales
de hacer cesar temporalmente en el cargo a una autoridad elegida por la
ciudadania;” (voto disidente STC Roi 2916, ¢. 44°).
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17° De este modo se produce un desequilibrio en los cargos de eleccion
popular del alcalde respecto de todos los demés casos definidos en la Constitucion
(especialmente, Presidente de la RepUblica y parlamentarios) en donde hay formas
de antejuicio que permiten resolver como un filtro previo. A modo de ejemplo, en
las Sentencias roles Nos 2067, 3046, 3764, 4010 y 6028, el Tribunal ha acogido esta
idea a partir del examen del impedimento de apelacién del Ministerio Publico
cuando ha sido rechazado el desafuero de los parlamentarios por parte de [a Corte
de Apelaciones respectiva.

IV.-  Aplicacién de criterios al caso concreto

18° En el caso concreto el requirente relata que dos concejales. pidieron la
declaracion de incapacidad temporal de su cargo ante el Primer Tribunal Electoral
Regional de la Regién Metropolitana sobre la base de la acusacion formulada por el
Ministerio Publico en contra suya en el marco del Caso Basura, el cual sin
procedimiento contradictorio ni audiencia del requirente, declaré su incapacidad
temporal para ejercer el cargo de alcalde de Colina, al estimar que habia operado de
pleno derecho la incapacidad temporal para el desempefio del cargo de alcalde, por
pesar sobre el requirente una acusacion por delitos de fraude al Fisco, que merecen
pena aflictiva. El requirente dedujo reposicion con apelacién subsidiaria,
concediéndose el recurso de apelacion para ante el Tricel al rechazarse el referido
recurso de reposicion.

19° El requirente fue acusado por fraude al Fisco en el denominado "Caso-

Basura”. El o5 de marzo de 2019 empezoé el juicio oral ante el Tribunal de justicia
oral penal de Colina y, mientras la causa se tramit6 en el Tribunal, se realizaron
alegatos y se produjo el acuerdo de rechazo del requerimiento, la causa de fondo
seguia en pleno desarrolio.

20° Sin embargo, ya en etapa de redaccidn de este fallo, el Tribunal penal
correspondiente desestimo la acusacion por su eventual participacion en los delitos
de fraude al fisco y malversacion de caudales publicos, en los siguientes términos:
*la unanimidad de este estrado formé plena conviccion en cuanto a que la informacion
incorporada a juicio resulté francamente insuficiente para alcanzar el estandar de
conviccion consagrado en el articulo 340 del Cdodigo Procesal Penal, esto es, la
razonabilidad de la duda y, por ende, para acreditar los extremos facticos de la
acusacion formulada en contra de los-acusados Morales, Vidal, Valenzuela y Olavarria,

razén por la cual no pudo menos que absolverlos del capitulo de cargos que les fueron

atribuidos en la acusacion publica y particular sostenidas por el Ministerio Publico y el
Consejo de Defensa del Estado.” (Sentencia del Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de
Colina, RUC 1300384594-4, RIT 1-201g, ¢.16°).

21° En la practica, el procedimiento sequido ante el TER no contd con las
garantias de un debido proceso, pues resolvid la solicitud de los concejales de
manera automatica, al estimar que la causal de incapacidad temporal prevista en el
precepto impugnado operaba de pleno derecho. Con ello, se le privd del derecho a
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la tutela judicial efectiva y el derecho a defensa, garantias del articulo 1g, numeral
3°, de la Constitucidn.

22° La extension de tratamiento de este caso y sus resultados evidencian los
criterios con los cuales habiamos planteado el asunto. En la prictica, se produce
algo mas que la mera “suspensidn del derecho de sufragio” (articulo 16, numeral 2°,
de la Constitucion), puesto que en los hechos se aplicé como si el Alcalde hubiera
perdido su derecho de sufragio (articuio 17, numeral 2°, de la Constitucién). De esta
forma, se asimila la “acusacion” por delito que merezca pena aflictiva a la “condena”
por el mismo ilicito. Ello resulta més complejo cuando el caso deriva en su opuesto,
la absolucion.

23° Se interpreto ampliamente la suspension del “derecho de sufragio”
(inciso primero del articulo 16 de la Constitucidn), de un modo tal que restringié
otros derechos politicos propios de la “calidad de ciudadano” (articulo 13 inciso
segundo en relacién con el articulo 17, ambos de la Constitucidn), en circunstancias
que éste tiene muchos otros derechos politicos en la esfera de su ejercicio que no
pueden ser afectados por la formalizacién de una causa.

24° En la practica, la idea de “suspensién” en el cargo, se traduce en una
verdadera “causal de cesacidn en el cargo”, en circunstancias que la propia
Constitucidn deriva estas causales a una ley organica constitucional y alguna de sus
hipétesis las regula en el propio texto constitucional (articulo 125 de la misma).

25° Por lo mismo, cabe acoger el requerimiento relativo al articulo 61 de la
Ley Organica Constitucional de Municipalidades puesto que, en los hechos, se
confunde la “incapacidad temporal” (articulo 61 de la Ley Organica Constitucional
de Municipalidades) con un efecto de “inhabilidad o incompatibilidad
sobreviniente” que regula el articulo 124 de la Constitucién en relacién con los
articulos 61, 62 y 78 de la Ley Organica Constitucional de Municipalidades.

26°  El contraste es demasiado patente en esta causa que termind en la
absolucion del requirente. En razén de estos criterios estimo vulnerada la
Constitucion en su articulo 4°, en relacién con el articulo 23.2 de la Convencién
Americana de Derechos Humanos, por carecer de proteccién el principio
democratico en el ambito local al extenderse de un modo desmedido la suspensién
del derecho de sufragio.

Asimismo, estimo vulnerado el articulo 1g, numeral 3°, de la Constitucidn
por cuanto la extension interpretativa y no restrictiva de un derecho politico llevd a
aplicar las sanciones del articulo 17 de la Constitucién y no las del articulo 16
numeral 2° que expresamente atribuia la Carta Fundamental. En tal sentido, hay
vulneracion del derecho a defensa porque se le impidio al requirente defenderse de
estas extensiones en un procedimiento esencialmente administrativo como es la
formalizacion de una investigacidn, que aunque tenga intervencién judicial, el
efecto de control de sus garantias son relativas a medidas cautelares personales y
reales que no abarcan al examen de los derechos politicos. Por ende, al no existir un
procedimiento ad hoc que resuelva el efecto de la suspensién del derecho de
sufragio se produce un encadenamiento de consecuencias que implica transitar
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desde la suspensién a la pérdida de la calidad de ciudadano y desde la incapacidad
temporal de ejercicio del cargo a la construccién de una causal de cesacion en el
mismao.

El Ministro sefior Juan José Romero Guzman concurre a acoger el
requerimiento de inaplicabilidad, pero por las consideraciones que se exponen a

continuacion:

I.- INTRODUCCION: NORMA IMPUGNADA, HECHOS RELEVANTES Y
PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

1°. NORMA IMPUGNADA. E precepto legal que se impugna en el presente
requerimiento es el siguiente:

Articulo 62 LOCM: “El alcalde o concejal cuyo derecho a sufragio se suspenda por
alguna de las causales previstas en el articulo 16 de la Constitucidn Politica de la
Republica, se entenderd temporalmente incapacitado para el desempeiio de su
cargo, debiendo ser reemplazado, mientras dure su incapacidad, de conformidad a lo
establecido en los articulos 62y 78.". -

2°. CASO CONCRETO. El requirente, Alcalde de la llustre Municipalidad de
Colina, acciona de inaplicabilidad tras haber sido formulada acusacion en su contra
en septiembre de 2017, en el contexto de un proceso penal seguido por delitos '
reiterados de fraude al fisco. En razén de lo anterior, dos concejales de la
mencionada municipalidad recurrieron al Primer Tribunal Electoral de la Regidn
Metropolitana para solicitar el cese del sefior Olavarria de su cargo de alcalde, en
virtud de lo dispuesto en el precepto impugnado.

3°. INTERROGANTES CONSTITUCIONALES RELEVANTES. Es
particularmente importante identificar las preguntas de relevancia constitucional
pertinentes en este caso. La discusion no dice relacién a si el articulo 16, N° 29, de |a
Constitucién, referido a las causales de suspensidn del derecho de sufragio es, en si
mismo, un precepto reprochable. A nuestro entender, las interrogantes claves son
las siguientes: ;Produce un efecto inconstitucional la remision que la norma legal

impugnada hace al articulo 16, N° 20, de la Constitucion? ;Es racional y justo un
procedimiento en que, por |a sola acusacion penal, un alcalde {electo por decision

democratica) sea suspendido de su cargo publico?

Despejando algunos puntos iniciales, debe reconocerse que no esta en
discusion la posibilidad de que un alcalde pueda ser temporalmente incapacitado
para el desempefio de su cargo.

Tampoco se discute sobre la posibilidad constitucional de que el derecho de
sufragio sea susceptible de suspension, ni respecto de las causales que dan lugar a
tal efecto.
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Lo que se discute es un asunto que no esta regulado en la Constitucidn, sino en una
ley (la organica constitucional de municipalidades). En efecto, la remisién a una
especifica disposicion constitucional que haga una norma de rango legal no
convierte a esta Ultima en una que goce, por ese solo hecho, de validacién
constitucional.

4°. RESPUESTA Y LINEA ARGUMENTATIVA. La tesis que se sostiene en el
presente voto particular es que el estandar que se exige por la norma legal objetada
para incapacitar temporalmente a un alcalde para el desempefio de su cargo es
demasiado bajo, consagrando, en definitiva, un procedimiento carente de
resguardos minimamente eficaces para la proteccién del mandato popular que ha
legitimado, en su inicio, el ejercicio del cargo por parte de la autoridad electa. Por lo
tanto, la aplicacién del precepto impugnado no satisface la garantia de un "racional
y justo procedimiento” contemplada en el articulo 19, N° 3°, de la Constitucién, lo
cual debe entenderse no sélo en términos de derechos individuales, sino también
con referencia a la proteccion de los procesos propios de “una repUblica
democratica” (articulo 4°, de la Constitucién).

Para demostrar lo aseverado precedentemente, se explicard, en primer
lugar, que el actual numeral 2° del articulo 16 de la Constitucion {(disposicién que
tiene como funcién esencial o primordial reqular el ejercicio del derecho de sufragio
y no la cesacion en cargos publicos de eleccion popular) establece un estandar de
menor exigencia que lo que disponian los textos constitucionales desde 1833 hasta
la reforma constitucional del afio 2005,

En efecto, se constatara que la sustitucion de la anterior expresion
“procesada” por “acusada” constituye una modificacidon con efectos significativos.
Antes, por un lado, se requeria la acreditacién de antecedentes probatorios mas
exigentesy, por el otro, existia un control judicial (revisable por una corte superior
de justicia) que garantizaba una adecuada comprobaciéon del peso de los
antecedentes probatorios necesarios para el procesamiento de un imputado.

En contraste, se argumentara que, de acuerdo al disefio de Cddigo Procesal
Penal vigente, la acusacidn es un acto procesal que carece de un control judiciai
significativo, ya que, su verificacion depende, basicamente, de un acto
administrativo del Ministerio PUblico yfo de un acto voluntario del quereflante en
ejercicio de su derecho al forzamiento de la acusacion.

En seguida, se sostendra (desde una perspectiva de racionalidad) que la
pérdida de un requisito exigible para ser elegido en un cargo puiblico no tiene por
qué, necesariamente, significar un impedimento para ejercer o mantenerse en el
cargo una vez que ya ha sido elegido.

Se advertira, asimismo, que hay riesgos para el proceso democratico que se
deben tener en consideracion, como el derivado de la instrumentalizacién por
acciones politicamente motivadas.

Por Ultimo, se sefalard que el estandar que establece el precepto legal
impugnado para incapacitar a un alcalde afecta el principio de presuncion de
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inocencia, el cual debiera ser especialmente considerado mientras mayor es la
magnitud de la consecuencia negativa.

Il.- ANALISIS DEL PROBLEMA CONSTITUCIONAL

5°, Como se ha sefialado con anterioridad, lo problematico no es la norma
constitucional en si misma, sino el precepto legal impugnado, el cual se remite, en
cuanto a los requisitos para incapacitar temporalmente a un alcalde, al articulo 16,
Ne 20, de la Constitucién. Como el estdndar que debe superarse para lograr la
interrupcién del ejercicio de dicho cargo publico corresponde al de esta Ultima
disposicidn constitucional (la cual regula el derecho de sufragio) resulta esencial
realizar un analisis de dicha norma constitucional.

;Qué dispone el articulo 16, N° 29, de la Constitucién? Este articulo sefala que
las causales para la suspensién del derecho a sufragio son tres: (1) interdiccion en
caso de demencia; (2) hallarse la persona acusada por delito que merezca pena
aflictiva o por delito que la ley califique como conducta terrorista, y (3) haber sido
sancionado por el Tribunal Constitucional por participar en organizaciones cuyos
objetivos, actos o conductas no respeten los principios basicos del regimen
democrdtico y constitucional, procuren el establecimiento de un . sistema
totalitario, como asimismo aquellos que hagan uso de |a violencia, la propugnen o
inciten a ella como método de accidn politica (de acuerdo a lo establecido en el
articulo 19, N°® 159, inciso séptimo).

6°. Como se explicara mas adelante, el estandar de hallarse la persona
acusada por delito que merezca pena aflictiva (que es lo que ha ocurrido en este
caso concreto) sufrié una pequefia variacion de redaccion (se sustituyo la palabra
“procesada” por “acusada”), pero que significd, al final, una importante alteracion
en cuanto al grado de dificultad para incapacitar temporalmente del desempefio de
su cargo a un alcalde democraticamente elegido.

7°. En efecto, la modificacion precedentemente mencionada introducida
por la reforma constitucional de 2005 no representd una simple adecuacion
terminolégica de naturaleza “cosmética”. El mismo Ejecutivo, en el veto que dio
origen a dicha modificacién, reconocié que ésta “se corresponde con la figura actual
y es acorde con los términos del Codigo Procesal Penal”, pero también que "no_es
sinénimo del mismo estadio procesal” (Historia de la Ley N° 20.050, p. 1857).

8°. Antes de comenzar con el analisis de las diferencias e implicancias de Ia
modificacién aludida, es necesario aclarar, como asunto previo, que no hay
discusion alguna sobre la voluntad del constituyente del afio 2005 de identificar el
concepto de “acusada” con la acusacion del articulo 248, letra b), del Cddigo
Procesal Penal. Esto resulta evidente de |a lectura de la historia de la tramitacion
ley N° 20.050.

En este sentido, y sdlo con el objetivo de evitar confusiones, debe
aseverarse que en caso alguno puede hacerse una equivalencia entre la voz
“acusacion” utilizada en el articulo 16, N° 2°, con la formalizacion de la investigacion
(art. 229 del Cédigo Procesal Penal). Si bien el Ministerio Piblico se encuentra
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habilitado para realizar ambas actuaciones, sus efectos procesales son
radicalmente distintos: la formalizacion es una decisién administrativa que genera
un estado procesal necesario para la realizacion de ciertas diligencias investigativas
(generalmente intrusivas); la recepcidn anticipada de prueba; o el otorgamiento de
medidas cautelares (art. 230). La acusacidn, en cambio, es una decision
administrativa presentada ante un juez de garantia por parte del Ministerio PUblico,
una vez cerrada la investigacién (art. 248), por la cual atribuye participacion y
responsabilidad penal al imputado, ofrece la prueba para sostener lo anterior, y
solicita que se condene a una pena al imputado (art. 259).

9°.  Ahora, despejado el punto anterior, corresponde identificar y analizar
cuales son las exigencias procesales disimiles que se derivan de la sustitucion de la
expresion persona “procesada” por persona “acusada” y explicar por qué el
estandar previo (sin variaciones significativas desde 1833) proporcionaba un
resguardo superior.

10°. Sobre el particular, cabe destacar (de forma sintética e introductoria)
que antes se exigia verificar la existencia de antecedentes que, en opinion del juez
{0 de la respectiva corte, en su caso), dieran lugar a una presuncion fundada de ser
autor, complice o encubridor de un delito. En otras palabras, se requeria, por un
lado, la acreditaciéon de antecedentes probatorios mas exigentes y, por el otro,
existia un control judicial (revisable por una corte superior de justicia) que
garantizaba una adecuada comprobacion del peso de los antecedentes.

11°. En lo concerniente al peso de los antecedentes probatorios
necesarios para el procesamiento de un imputado (lo que denominaremos, para
estos efectos, “estandar material”), debe destacarse, en primer lugar, que el
vocablo “procesado” que exigia la Constitucion hasta el afio 2005 hacia referencia al
auto de procesamiento decretado por el juez del crimen, de acuerdo al articulo 274
y siguientes del Cédigo de Procedimiento Penal. Este sometimiento a proceso era
ordenado por el juez (después de ser interrogado el inculpado) “(...) si de los
antecedentes resultare: 1° Que esta justificada la existencia del delito que se investiga,
vy 2° Que aparecen presunciones fundadas para estimar que el inculpado ha tenido
participacién en el delito como autor, complice o encubridor.”.

12°, A su vez, en lo referente a la garantia de un control judicial efectivo
(0, para estos efectos, “estandar formal”), es importante poner de relieve que,
segun la legislacidon procesal penal general previa, en contra del auto de
procesamiento proceden los recursos de reposicion (articulo 56 del Cédigo de
Procedimiento Penal) y de apelacion (54 bis), el que se concede en ambos efectos
(art. 60); es decir, suspende el efecto consistente en la pérdida del derecho a
sufragio mientras no sea conocido y resuelto por la Corte de Apelaciones respectiva.
Asimismo, de acuerdo a la doctrina, también procede el recurso de queja del
articulo 545 del Cédigo Organico de Tribunales (PFEIFFER, Alfredo, 1998: Derecho
Procesal Penal, tomo Vii, p. 136).

Como se aprecia, bajo la vigencia del sistema previo, el efecto de la pérdida del
derecho a sufragio no se producia sino hasta la existencia de una sentencia judicial
firme y ejecutoriada. Tan consistente es la interpretacion de esta norma

25




constitucional, que dentro de los antecedentes tenidos a la vista durante la
Comisién Ortizar para el estudio de la norma sobre la suspension del derecho a
sufragio se cita una sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago de 11 de junio
del afio 1897, en que se dictamind que “[s]élo por resolucién judicial firme de juez
competente puede ser considerada una persona como procesada, para todos los
efectos constitucionales o legales; por tanto, no basta un simple mandamiento de
prisién susceptible de recursos” (Informe elaborado por Sergio Diez, Fernando Soffia
y Gastdn Ureta, sobre las normas relativas a nacionalidad y ciudadania, presentado
en la sesion N° 56).

Ademads, hay que tener presente que el sistema previo a la reforma
constitucional de 2005 descansaba, en lo referente a los tres requisitos para |a
suspension del derecho de sufragio, en un pilar comun: la intervencion y decision
final de un drgano jurisdiccional. En efecto, en el caso de la interdiccion por
demencia (art. 16 N° 1), son los tribunales de letras en lo civil, a través del
procedimiento de interdiccién por demencia, quienes resuelven. En el caso de los
procesados por delito que merece pena aflictiva (art. 16 N° 2), son los tribunales de
letras en lo criminal, a través del procedimiento penal ordinario regido por el Cédigo
de Procedimiento Penal, quienes adoptan la resolucion. Y, por Gltimo, en el caso de
sancién por participar de organizaciones proscritas constitucionalmente (art. 16 N°
3), es el Tribunal Constitucional, de acuerdo al procedimiento especial que establece
su Ley Orgéanica Constitucional, el llamado a resolver. En los numerales 1° y 3° del
articulo 16, se exige que la decision sea a través de una sentencia definitiva; en el
caso del articulo 16 N° 2, basta una resolucién interlocutoria como es el auto de
procesamiento {art. 274 del Cédigo de Procedimiento Penal). Sin embargo, en los. .
tres casos existen garantias procesales que aseguran el control judicial de la ‘
decision.

13°. En suma, la antigua expresion “procesada” (sustituida, ahora, por
“acusada”) garantizaba que la suspensién del derecho a sufragio fuera procedente
s6lo luego de cumplidos los siguientes resguardos: [1] una resolucion judicial, [2]
previa declaracion del inculpado, [3] con existencia de antecedentes que justifican la
existencia del delito investigado, [4] con presunciones fundadas para estimar la
participacion del procesado, y [5] sujeto a revision judicial por un tribunal colegiado,
a través de la apelacién y de la queja.

14°. Ya se ha sefialado, con anterioridad, que el término “procesada”
llevaba consigo resguardos superiores a los exigibles a partir de su reemplazo por la
palabra “acusada”. Para tal efecto, ya se ha explicado en qué consistian las
exigencias bajo el sistema previo. A continuacién, se demostrara, con mayor
detalle, cudl es el estandar procesal actualmente vigente que se desprende de la
utilizacién del vocablo “acusada”.

15°. Al realizar una comparacion entre el nuevo estandar de “acusacién”
para la suspension del derecho a sufragio con el anterior derivado de la utilizacion
del término “procesado”, veremos que ninguna de las garantias procesales
senaladas previamente se asegura en este nuevo estadio procesal.
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En efecto, la “acusacion”, en cuanto estdndar formal, se satisface con una
mera: [1] actuacidn administrativa, [2] sin control judicial inmediato, [3] ni
posibilidad alguna de revisién o impugnacion ante un tribunal superior de justicia, y
que [4] produce el efecto de suspender el derecho a sufragar por su sola
interposicion y de pleno derecho. Por su parte, la “acusacién”, como estdndar
material, se satisface con la sola existencia de un “fundamento serio para el
enjuiciamiento del imputado”, lo que representa una exigencia menor que la
vigente previamente, esto es, recordemos, la existencia de antecedentes que
justifiquen la existencia del delito que se investiga y que permitan formarse la
conviccién (al nivel de una presuncién fundada) de que el inculpado ha tenido
participacion en el delito como autor, complice o encubridor.

Las consideraciones juridicas que respaldan lo que recién se ha caracterizado
como estandar formal y material del nuevo sistema son las siguientes:

[1] Primero, la acusacidon es una actuacidén administrativa cuyo titular es, por
regla general, el Ministerio PUblicoy, en casos excepcionales, el quereliante.

[2] Segundo, el Cddigo Procesal Penal exige un “fundamento serio para el
enjuiciamiento del imputado” (art. 248, letra b). Sin embargo, este “fundamento
serio” requerido legalmente (y que constituye un estadndar de menor exigencia,
como ya se sefiald) no esta sujeto a control judicial alguno. De hecho, no hay
actuaciéon posible alguna por parte del imputado para evitar judicialmente la
presentacion de la acusacion y, por ende, la produccion de su efecto de suspender el
derecho de sufragio.

Presentada la acusacidn, el articulo 260 de! Cédigo Procesal Penal ordena que
se cite a la audiencia de preparacion de juicio oral. En dicha audiencia, sefiala el
articulo 263, “el acusado” podra sefialar vicios formales, deducir excepciones de
incompetencia, litis pendencia, cosa juzgada, falta de legitimacidon activa, y
extincion de responsabilidad penal, y exponer los argumentos de defensa y medios
de prueba que considere necesarios para el juicio oral. Como se ve, el mismo Codigo
ya trata como “acusado” al imputado, desde la sola presentacion de la acusacién.

En efecto, en nuestro pais '(...) el control de la acusacion es meramente formal y
no sobre su mérito. Sélo abarca la correccion de los vicios formales de que ella pudiera
adolecer, asi como la resolucion de todas aquellas incidencias que pudieran dilatar la
realizacion ininterrumpida del juicio. {...)” (Horvitz y Lopez, tomo |l p. 15). El Mensaje
Presidencial justifica la ausencia de control sefialando que: “[{las razones para
proponer esta forma limitada de control de la acusacidn, que se aleja de la mayoria de
los modelos extranjero, dicen relacion con, por una parte, evitar la anticipacion del
juicio admitiendo prueba sobre el fondo del debate, y con cautelar la independencia
judicial, por la otra, reafirmando el principio de que la promocién de la persecucion
penal corresponde a los fiscales y no a los jueces.” (Horvitz y Lépez, tomo I, p. 17).
Los mismos autores cuestionan que, “[s)i entendemos que la sola formutacion de la
acusacién y la consiguiente apertura del juicio es apta para privar, perturbar o restringir
el ejercicio de los derechos constitucionales de una persona, pareciera posible fundar la
exigencia de un control judicial negativo de la acusacion en base al articulo 80-A
[actual 83] de la Constitucion (...)”. (Horvitz y Lépez, tomo I, p. 18).
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[3] Tercero, bajo el estandar actual, basta la presentacidn de la acusacion para gue

se_produzca, inmediatamente, de pleno derecho, la suspensién del derecho a
sufragio. Asimismo, el efecto inmediato de la acusacion realizada por el Ministerio
PUblico para suspender el derecho a sufragio también ha sido sostenida por la
Contraloria General de la Republica en dictdmenes relativos a la suspension del
cargo de alcalde cuando son acusados penalmente. Asi, “(...) tal como se ha
sostenido en los dictdmenes N°s. 28.816 y 54.796, ambos de 2012, basta con la
formulacién de la_acusacién por un delito que merezca pena aflictiva por parte del
Ministerio Ptblico para que se genere la suspension del derecho a sufragio y,
consecuencialmente, de pleno derecho, la incapacidad temporal para el desemperio de
los cargos de alcalde y concejal, con arreglo a lo dispuesto en los articulos 61 de la ley
N°18.695, y 16, N° 3, de la Constitucion Politica de la Republica.

[4] Cuarto, y final, la “acusacién”, ademas, no es susceptible de revisién judicial
alguna. Es decir, no hay actuacidn o recurso alguno que pueda oponer el imputado
para solicitar la revisién o impugnacion de la actuacion del Ministerio Publico, o el

querellante en su caso, ante el mismo tribunal o uno superior.

16°. De lo razonado hasta ahora, es indudable que estamos en presencia
de una disminucién de los requisitos para poder afectar el ejercicio de un derecho
constitucional. Analizado desde la perspectiva del derecho de sufragio, se puede
sostener que se trata de un estandar mas bajo, pero no irracional. Sin embargo,
¢cpuede decirse lo mismo cuando la satisfaccion de dicho estandar trae como
consecuencia una interrupcién en el ejercicio de un cargo publico de eleccion
popular? Esta distincion es importante. Tal como ya lo hemos afirmado, no se esta
reprochando un supuesto déficit de las causales para la suspension del derecho de
sufragio. Mal podria hacerse tratandose de un precepto de jerarquia constitucional.
Lo que se objeta dice relacion con las causales que incapacitarian temporalmente a
un alcalde para el ejercicio de su cargo.

17°. Es cierto que la regulacion del derecho a sufragio, en cuanto requisito
de elegibilidad para ciertos cargos de eleccion popular, puede tener alguna
vinculacion con casos como el de autos. Pero de la afirmacion anterior no se colige
que las causales de incapacitacion temporal para el ejercicio del cargo por parte de
un alcalde previamente elegido por votacidén popular tengan que corresponder,
necesariamente, con las previstas para la suspension del derecho de sufragio, ni
menos que operen de forma casi automatica. No existe precepto constitucional
alguno que obligue al legislador a una solucién como la actualmente vigente y que
se objeta en el requerimiento de autos. Todo lo contrario. Estimamos que la
solucion legislativa impugnada en esta sede tiene efectos contrarios a la
Constitucion. El derecho de quien ya ha sido elegido por sufragio popular para
desempefiar sus funciones por el tiempo estipulado no tiene por qué asimilarse, en
cuanto a los requisitos para su ejercicio, con el derecho a elegir o sufragar que la
Constitucion reconoce a los ciudadanos chilenos y a los extranjeros avecindados en
Chile por mas de 5 afios (articulos 13 y 14). Una vez elegido, un alcalde goza (a
diferencia de sus contendores derrotados) de un especial sustento democratico. El
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ejercicio democratico de muchos confiere a quien es elegido del derecho y deber de
cumplir con dicho mandato.

18°, Evidentemente, la confianza y el mandato que legitima el ejercicio
del cargo puede ser traicionada por quien lo detenta. Si eso ocurre, la “sancién”
obvia provendrd por parte de los electores con ocasién del préximo proceso
eleccionario. Y si la “traicidn” es de mayor envergadura, es del todo razonable que
pueda interrumpirse (temporal o definitivamente) a un Alcalde del ejercicio del
cargo. Lo que no es (constitucionalmente) razonable es que los requisitos para que
proceda la incapacidad sean tan faciles de ser satisfechos. El disefio legislativo
actual carece de suficientes resguardos.

15°. Hay riesgos para el proceso democratico que se deben tener en
consideracion. Asi, por ejemplo, el sistema debiera contemplar algin resguardo
contra su instrumentalizacién por acciones politicamente motivadas ("fumus
persecutionis”). Una litigacién politicamente estratégica en un sistema que no
cuente con resguardos minimamente eficaces podria impedir la presentacién de
candidaturas a cargos de eleccién popular o interrumpir temporal o
permanentemente el ejercicio de las funciones de la autoridad elegida. Incluso,
dependiendo el momento en el que se realice la acusacidn, una incapacitacién
meramente temporal puede devenir, en |a practica, en una de caracter permanente
si se considera el periodo de tiempo que resta para la conclusién del plazo de
duracion del cargo poblico.

20°, En el caso de los parlamentarios, el mecanismo de resguardo estd
representado por la institucién del desafuero. Este “antejuicio” evita que la pérdida
(0 suspensién) de un .requisito de elegibilidad opere de manera automatica o con
ausencia de estandares materiales y formales que proporcionen algin tipo de
resguardo.

No estamos diciendo que el estandar minimo exigible para casos como el de autos
sea el establecimiento de un procedimiento de desafuero como el que opera en el
caso de los parlamentarios. Son casos semejantes, aunque no completamente
iguales, lo que justifica alguna diferencia. Sin embargo, la magnitud de la exigencia
para la satisfaccion de los requisitos para suspender del cargo a un parlamentario o
a un alcalde es muy disimil. En el caso de un alcalde la exigencia es demasiado baja.
La “acusacion” es un acto procesal que no brinda resquardo suficiente.

21°, Igualmente, no puede olvidarse que el estandar que establece el
precepto legal impugnado para incapacitar a un alcalde afecta el principio de
presuncién de inocencia, el cual debiera ser especialmente considerado mientras
mayor es la magnitud de la consecuencia negativa. En este caso, el afectado es el
alcalde. Pero no sdlo él. También se ve alterado, de alguna forma, el mandato
popular directo para servir un cargo por cierto nimero de afios.
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IIl.- CONCLUSION: SE VULNERA EL ARTICULO 19, N° 32, INCISO SEXTO
(EN RELACION CON EL ARTiCULO 4°) DE LA CONSTITUCION,

22°, La Ley Orgénica Constitucional de Municipalidades, en su articulo 61,
regula la posibilidad de incapacitar temporalmente a un alcalde para el desempefio
de sus funciones y lo hace estableciendo un estandar de proteccién sumamente
débil. Tal como se ha explicado, el precepto de jerarquia legal que se impugna en el
presente requerimiento consagra un procedimiento carente de los resguardos
minimamente eficaces para la proteccién del mandato popular que ha legitimado,
en su inicio, el ejercicio del cargo por parte de la autoridad electa. En clave
constitucional, la aplicacién de la norma legal objetada genera un efecto contrario a
la exigencia constitucional de racionalidad y justicia procedimental, lo cual impacta
no sélo en derechos individuales, sino que afecta negativamente el mandato
resultante de los procesos democraticos.

Hay que tener presente que, desde una optica global, nuestra Constitucion
contiene resguardos notoriamente reforzados para proteger la voluntad de los
electores, expresada a través del sufragio (art. 59, inciso primero), y posteriormente
materializada en la proclamacién de los candidatos electos. Para esto, la
Constitucién contempla, en su Capitulo 1X, la existéncia de un Servicio Electoral,
érgano constitucionalmente auténomo encargado de la fiscalizaciéon vy
supervigilancia de los procesos eleccionarios, asi como un sistema de justicia
electoral auténomo del Poder Judicial, que estd a cargo de la proclamacion de los -
candidatos electos y de resolver las reclamaciones que pudieran existir.

El sistema constitucional de resguardo del proceso democratico no termina
en la proclamacién y asuncién de funciones de los candidatos electos. Debe .
necesariamente extenderse hasta asegurar que |as personas electas puedan cumplir
con el mandato popular a través del ejercicio de sus cargos publicos durante su
periodo. Esto no significa que todo servidor puUblico electo sea inmune a
interferencias en el ejercicio de su cargo; la impunidad no es admisible en un Estado
de Derecho. Sin embargo, si se requiere que la suspension o cese en el ejercicio de
un cargo electo democraticamente sea justificada y ordenada a través de un
proceso sometido a control y revision judicial. De esta manera se satisface la
garantia de "“racional y justo procedimiento” contemplada en el articulo 19, N® 39, de
Ia Constitucion, la cual ha de entenderse, en este caso, con referencia a una de las
afirmaciones centrales de nuestra identidad institucional: “Chile es una republica
democratica” (articulo 4°, de la Constitucion).

Por tanto, y en consideracion a las razones expuestas con anterioridad,
el requerimiento de inaplicabilidad debe acogerse.
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PREVENCION

El Ministro sefior Nelson Pozo Silva y la Ministra sefiora Maria Pia Silva
Gallinato concutren al voto por rechazar el libelo de fojas 1, en atencién a los -
siguientes razonamientos:

1°. Que compartiendo la argumentacién del voto de mayorfa por rechazar el
requerimiento de fojas 1, resulta pertinente hacer consideraciones sobre el
principio democratico y su incidencia en el caso concreto;

2°. Que dentro de los variopintos principios de la democracia constitucional
el principio democratico es conocido bajo la reg'la de la mayoria, la cual, desde su
perspectiva, es una condicion de eficiencia de la democracia, dado que permite
llegar mas facilmente a la decisién colectiva ante la 5|mple heterogeneidad de la
multitud de las opiniones individuales;

3°. Que dicho principio es entendido como aquella teorfa o creencia segin
la cual la mayoria debe tomar las decisiones colectivas, pues en ella reside
propiamente el poder politico. En efecto, el principio democrético tiene como
fuente del Derecho en el sentido pleno de la expresion, es decir, origen mediato e
inmediato de derechos y de obligaciones, y no sélo fuente de las fuentes (F. Rubio
Llorente, La forma de poder. Estudio sobre la Constitucién, Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, Madrid, T I, 32 ed., Madrid 2012, p.91);

4°. El Estado constitucional se cimenta de forma irrenunciable en el
principio democratico, de suerte que corresponde al pueblo la atribucion de la
titularidad de la soberania. Ni mas ni menos: el Estado de Derecho como Estado
democratico (articulo 4° de la Constitucion Politica); '

5°. Que la solicitante sustenta su requerimiento en el presupuesto del valor
democrético, en el régimen democratico y en estrados invocd una aparente
minusvaloracién de la democracia local, cuyo efecto podria ser una afectacion de la
estabilidad democratica de las autoridades electivas, razén que lleva a este
prevencionista a deducir éste analisis;

6°. Que como se explicité en el voto de mayoria y, principalmente, en los
considerandos 16 a 20, no es posible invocar el presupuesto del principio
democratico, dado que se ha razonado profusamente en el presente laudo, que
siguiendo el precedente Rol N°2916, en su motivo 11, no resulta atingente alegar
argumentos relativos al principio democrético ni tampoco expresiones de la
voluntad de un colectivo, tomando en consideracién sistemas o factores
electorales, dado que la materia en cuestion esta centrada en la aplicacion del
articulo 61 de la Ley N°18.695.- la cual se la relaciona con la causal establecida en el
articulo 16, N°2 de la Carta Fundamenta! (acreditado con el certificado que rola a
fojas 47 de autos);

7°. Que en mérito de lo expuesto, sélo procede desechar la presentacidn del
requirente de fojas 1y siguientes de la presente causa.
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Redacté la sentencia el Ministro sefior Miguel Angel Fernandez; las
disidencias los Ministros sefiores Gonzalo Garcia Pino y Juan José Romero Guzman;
y la prevencidn el Ministro sefior Nelson Pozo Silva.

Comuniquese, notifiquese, registrese y archivese.
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Pronunciada por el Excmo. Tribunal Constitucional, integrado por su
Presidente, Ministro sefior lvan Ardstica Maldonado, los Ministros sefiores Gonzalo
Garcia Pino, Juan José Romero Guzman, sefiora Maria Luisa Brahm Barril, Nelson
Pozo Silva, José Ignacio Vasquez Marquez, sefiora Maria Pia Silva Gallinato y Miguel
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Se certifica que el Ministro sefior José Ignacio Vasquez Marquez concurre al
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Autoriza la Secretarla el Trlbun\l Constitycional, sefiora Marfa Angélica
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