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PROLOGO

MARcCELO VENEGAS PALACIOS

Presidente
Tribunal Constitucional

En el marco de la conmemoraciéon de los 40 afnos de su establecimiento,
el Tribunal Constitucional ha organizado diversos actos oficiales y aca-
démicos, a la vez que ha acordado editar publicaciones alusivas a dicho
evento. La primera de estas publicaciones es la que se da a la luz con el
presente volumen, elaborado por el Ministro de este Tribunal y Profesor
de Derecho Constitucional de la Universidad de Chile, sefior Enrique
Navarro Beltran, quien ha realizado una prolija investigacién acerca de
la evolucién historica del control de constitucionalidad de las leyes en
Chile.

La obra —producto de anos de trabajo dedicados a la disciplina del
Derecho Constitucional- no se detiene s6lo en lo que ha sido la evolu-
cion del control de constitucionalidad de las leyes durante los siglos XIX
y XX, sino que se adentra ademas en la configuracién actual de aquella
forma de revision, efectuandose una sintesis de los tépicos principales
que se presentan hoy en dia en la materia y que son de suma utilidad a
efectos de comprender el sistema vigente.

De esta forma, el autor examina en profundidad —desde el primer
bosquejo de Constituciéon de 1811 e incluyendo luego todos los textos
constitucionales posteriores— la doctrina y la jurisprudencia pronuncia-
da en los siglos XIX y XX referida a la primacia de la Carta Fundamental
por sobre la ley.

Como es sabido, durante el siglo XIX predominé el concepto de con-
trol politico de constitucionalidad de la ley en cuanto sélo cabia al Con-
greso Nacional efectuar las adecuaciones normativas. A pesar de lo ante-
rior, la investigacion cientifica del autor da cuenta de diversas decisiones
de la Corte Suprema que interpretando el sentido de la Carta Politica
le dieron preeminencia. A su vez, nos presenta la previsora advertencia
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contenida en el pensamiento del Presidente Balmaceda —manifestada en
plena guerra civil, acaecida en 1891- que avizoraba la necesidad de esta-
blecer un érgano jurisdiccional que dirimiera las controversias entre los
diversos poderes del Estado, treinta afos antes de la configuracién del
Tribunal Constitucional austriaco, obra del jurista Hans Kelsen.

Continua el libro presentando el panorama del tema a partir de 1925,
afno en que nace un nuevo texto constitucional que entrega a la Corte
Suprema la facultad de conocer de las acciones de inaplicabilidad res-
pecto de preceptos legales en gestiones judiciales pendientes ante los tri-
bunales, que envolvia, por tanto, efectos particulares. Posteriormente, el
autor revisa la forma en que esa Magistratura fue delimitando el alcance
de dicha accién hasta la llegada de la reforma constitucional de 1970,
en la que, siguiendo el modelo del Consejo Constitucional francés y del
Tribunal Constitucional aleman, se establece por primera vez en Chile
un Tribunal Constitucional como érgano erigido para dirimir y resolver
de manera definitiva e inapelable los conflictos de constitucionalidad de
las leyes surgidos antes de su entrada en vigencia.

El texto primitivo de la carta de 1980 estructurard, mas tarde, un
control compartido de constitucionalidad de la ley, radicando la revisién
preventiva de la misma en el Tribunal Constitucional y manteniendo
como atribucién de la Corte Suprema el conocer y resolver la acciéon de
inaplicabilidad referida a los efectos inconstitucionales de la aplicacién
de la ley en un proceso judicial especifico. En el libro se entregan los
pronunciamientos mas relevantes dictados en aquel periodo.

Con posterioridad, en virtud de la reforma constitucional de 2005
se concentraran dichas potestades en esta Magistratura, modificando-
se los perfiles de la accién de inaplicabilidad y permitiendo, ademas, la
derogaciéon de un precepto legal que ha sido previamente inaplicado,
mediante la nueva facultad de declarar la inconstitucionalidad de la ley.
La obra resume las principales decisiones, en especial los cuatro casos en
los que se producido la expulsién de nuestro ordenamiento de diversas
normas legales.

A su vez, el autor pone de relieve que la aludida reforma ha permiti-
do y generalizado el acceso de los particulares a la justicia constitucional
y que ha abierto a los jueces, que conocen en la diversas instancias, la
posibilidad de acudir directamente a esta Magistratura en caso de dudas
sobre la constitucionalidad de una disposicion legal, los que a la fecha
han concurrido a esta jurisdiccién y han llevado a generar pronuncia-
mientos en temas de suma importancia en el ordenamiento juridico.

Como fuera anunciado, la presente obra revisa minuciosamente la
evoluciéon de nuestras Cartas Fundamentales y los criterios que ha ido
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sustentando el Tribunal Constitucional y el pensamiento doctrinario. La
manera en que se lleva cabo es de un loable rigor cientifico manifestado,
entre otras cosas, en el mas de medio millar de notas a pie de péaginay
la cita a mas de un centenar de obras doctrinarias, especialmente nacio-
nales, a través de las cuales se resaltan las particularidades del sistema
constitucional chileno y la forma en que se han ido configurando las
acciones tendientes a dar primacia a la Carta Fundamental.

De esta forma, el libro permite observar la creaciéon jurisprudencial
de esta Magistratura y como se ha incrementado sustancialmente su la-
bor, en términos tales que si antes se pronunciaban una veintena de fa-
llos al afio, por concepto de control preventivo, ello se ha multiplicado
diez veces como consecuencia de las acciones de inaplicabilidad, las que
representan cerca de un 85% de nuestro trabajo.

El recorrido histérico que se nos presenta muestra entonces algunos
de los mas diversos factores que han llevado a que en la actualidad la
Constitucién se encuentre al alcance del ciudadano “de a pie”, como ha
dicho un autor; lo que debe, sin duda, asociarse con el fenémeno de la
constitucionalizaciéon del derecho. Y es que hoy, todos los problemas se
resuelven a partir de lo que sefala la Carta Fundamental, que ya no es
una Carta programatica sino una norma de aplicacién directa e inmedia-
ta y que configura la misiéon de esta Magistratura en orden a dar eficacia
a la Carta Politica, en especial, en lo que se refiere a las actuaciones de
autoridad o de particulares que importen una infraccién a los derechos
fundamentales de las personas.

El contenido de esta obra nos evoca las palabras del maestro Karl
Loewenstein, en cuanto a que “la Constitucion se ha convertido en el disposi-
tivo fundamental para el control del proceso del poder” y es que como lo afirma
la vieja y sabia Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudada-
no: “toda sociedad en que la garantia de los derechos no esté asegurada, ni la
separacion de los poderes determinada, no tiene Constitucion”.

—11 -






EL CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD
DE LAS LEYES EN CHILE (1811-2011)

ENRIQUE NAVARRO BELTRAN

CAPITULO I

EL CONTROL CONSTITUCIONAL EN CHILE
EN EL SIGLO XIX

1. ANTECEDENTES EN EL SISTEMA ANGLOSAJ()N

Sabido es que los inicios de la justicia constitucional' se remontan a prin-
cipios del siglo XIX en el clasico fallo “Marbury vs. Madison”, de 1803,
que se resume en la recordada afirmacién del Juez Marshall, en cuanto
a que “una Ley contraria a la Constitucion es nula”, concluyendo que “la
terminologia particular de la Constitucion de los Estados Unidos confirma y en-
fatiza el principio, que se supone esencial para toda constitucion escrita, de que
la ley contraria a la Constitucion es nula, y que los tribunales, asi como los demds
poderes, estan obligados por ese instrumento”?.

Incluso algunos autores se retrotraen casi dos siglos antes en Inglate-
rra, a principios del siglo XVII, cuando el juez Edward Coke sostiene la
doctrina de que si “una ley del Parlamento estd contra la razén o el Common
Law, o repugna o es imposible su realizacion, el Common Law lo debe controlar y

! Una visién histérica del mundo anglosajén en ANTON10-CARLOS PEREIRA MENAUT, Teo-
ria Constitucional, 22 ed. Santiago, 2006; p. 216 y ss. Para una perspectiva europea
continental vid. MAURO CAPPELLETTI, La Justicia Constitucional, México, 2007. Sobre
el sistema alemdn, Kraus STERN, Jurisdiccion Constitucional y Legislador, Ed. Dykinson,
Madrid, 2009.

2 El texto completo en MIGUEL BELTRAN DE FELIPE y JULIO GONZALEZ GARCIA, Las senten-
cias bdsicas del Tribunal Supremo de los Estados Unidos de América, 22 ed., CEPC, Madrid,
2006, p. 93-121. Sobre la materia vid. Zapata L., PaTrICIO, Justicia Constitucional, Teoria
y prdctica en el Derecho chileno y comparado, Santiago, 2008.
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CUADERNOS DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL * NUMERO 43, ANO 2011

considerar como sin vigencia”>. Por cierto que en el derecho indiano aplica-
do en estas tierras también existen antecedentes en relaciéon al derecho
a suspender la ley injusta, ya sea por vicios en la dictacién de la misma
(obrepcidén y subrepcién) o por sus efectos (dafo irreparable o escinda-
lo)*.

Cabe recordar que en relacién a los antecedentes del sistema norte-
americano, Hamilton, en El Federalista, resaltaba que los tribunales de
justicia en Estados Unidos tienen el deber de “declarar nulos todos los actos
contrarios al sentido evidente de la Constitucion””, puesto que “debe preferirse
la Constitucion a la ley ordinaria, la intencion del pueblo a la intencion de sus
mandatarios”. Lo anterior, concluye, “no supone de ningiin modo la superiori-
dad del poder judicial sobre el legislativo. Sdlo significa que el poder del pueblo es
superior a ambos y que donde la voluntad de la legislatura, declarada en sus leyes,
se halla en oposicion con la del pueblo, declarada en la Constitucion, los jueces

deberdn gobernarse por la wltima de preferencia a las primeras”®.

Tocqueville sefiala, al caracterizar dicho sistema judicial, que “los nor-
teamericanos han reconocido a los jueces el derecho de fundamentar sus decisiones
sobre la Constitucion mds bien que sobre las leyes. En otros términos, les han
permitido no aplicar las leyes que les parezcan anticonstitucionales”’. Y ello se
justifica por la circunstancia que en Estados Unidos “la Constitucion estd
sobre los legisladores como lo estd sobre los simples ciudadanos. Es la primera de
las leyes y no puede ser modificada por una ley, es, pues, justo que los tribunales
obedezcan a la Constitucion, preferentemente a todas las leyes”®.

Asf las cosas, como afirma un autor sudamericano, la revisién judi-
cial de las leyes consagra “el valor normativo de la Constitucion, que la hace
mmune a ser violada por las leyes ordinarias de las mayorias transitorias del
Congreso. Por el contrario, en un caso concreto de conflicto, esas leyes se inapli-
can judicialmente, por oponerse a la Constitucion y ser inferiores a ella. De esta
forma, la norma protege también a las minorias contra los abusos de las mayorias
parlamentarias”™®

* Citado en MIGUEL GONZALEZ OROPEZA, Constitucion y derechos humanos. Origenes del con-
trol jurisdiccional, México, 2009, p. 20.

* Bravo LirA, BERNARDINO, Historia de las instituciones politicas de Chile e Hispanoamérica,
Santiago, 1986, p. 48 y ss.

® A. HAMILTON, J. MADISON y J. Jay, El Federalista, México, 2006, p. 331.

¢ Ibid., p. 332.

7 Arexis DE TocQUEVILLE, La Democracia en América, 132 Ed., México, 2005, p. 107.

8 Ibid., p. 108.

? CEsar Lanpa ArroYo, Tribunal Constitucional y Estado Democrdtico, Lima, 2007, p. 58.
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2. LA CONSTITUCION DE 1833

En Chile, durante la vigencia de la Carta de 1833, tanto la doctrina
como la jurisprudencia estuvieron contestes en cuanto a que los tribu-
nales carecian de atribuciones para declarar la inconstitucionalidad de
las leyes. Asi, el control politico de las leyes era ejercido por el Congre-
so Nacional, siendo la modificacién de las normas infra constituciona-
les la tinica forma de resguardar dicha supremacia.

En concordancia con lo senalado, el texto constitucional que rigi6 du-
rante gran parte del siglo XIX, precisaba que “sdlo el Congreso, conforme a
lo dispuesto en los articulos 40 y siguientes, podrd resolver las dudas que ocurran
sobre la inteligencia de algunos de sus articulos™ .

Las anteriores cartas dictadas en el siglo XIX también contenian simi-
lares disposiciones''.

En cuanto a las razones para la adopcién de dicho sistema en el mun-
do continental, diferente del anglosajon, se ha expresado que “en Amé-
rica, el Parlamento inglés aparecia como ‘the great oppressor’, siguiéndole en tal
papel el Rey y su gobierno. Por contra, a los tribunales corresponde ‘the role of
the liberator’. En Europa, la situacion era casi diametralmente opuesta. El Mo-
narca era el tirano, asistido por sus jueces, y, precisamente por ello, la liberacion

10 Constitucién de 1833, Articulo 164. Vid. en VALENCIA AvVaRIA, Luts, Anales de la Repi-

blica, p. 195. Los articulos 40 y siguientes decian relacién con las normas relativas a la
formacién de la ley.
El Reglamento para el arreglo de la autoridad provisoria de Chile, de 1811, y que
fuera calificado como el primer bosquejo de Constitucién, no contenia referencia
alguna a la materia, sin perjuicio de que se precisa en su introduccién que uno de
sus propositos es “la necesidad de dividir los poderes” a la vez que “fijar los limites
de cada uno”. Por su parte, el Reglamento constitucional provisorio de 1812, para
algunos la primera Constitucién chilena, comienza a esbozar la separacién entre los
poderes, remarcando el principio de soberania popular (articulo 6) y el respeto de
los derechos fundamentales. Posteriormente, la Constitucién Provisoria de 1818 le
otorgard al Senado el velar por la “puntual observancia de esta Constituciéon” (cap.
II1, art.1°). Similar disposicién incluye la Constituciéon de 1822 respecto de la Corte
de Representantes, en tanto debe “cuidar el cumplimiento de la Constitucién y de
las leyes” (art. 67, 12). La Carta de 1823 confiere al Senado Conservador y Legisla-
dor el “cuidar de la observancia de las leyes”, a la vez que “proteger y defender las
garantias individuales” (art. 38 N° 1). Por tltimo, la Constituciéon de 1828 le entrega
al Congreso la “proteccién de todos los derechos individuales” (art. 46 N° 2), a la vez
que la Comisién Permanente, que sesiona estando en receso el Congreso, le atribuye
especialmente “velar por la observancia de la Constitucién y de las leyes” (art. 92 N°
1). Una visién panordamica histérica en Francisco ZUN1GA URBINA, Elementos de Juris-
diccion Constitucional, Santiago, 2002, especialmente Tomo I1.
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habia de ser tarea de la Camara legislativa en cuanto drgano de representacion
popular”'?.

3. LA OPINION DE LA DOCTRINA

En dicho contexto no puede resultar extrafio que los publicistas mas
connotados de la época sostuvieran la tesis de que el Poder Judicial de-
bia aplicar la ley, fuera buena o mala, no pudiendo dejarla sin aplicacién
aun que contrarie la Constitucion.

Asi lo senala Jorge Huneeus, al hacer presente que los tribunales “Ula-
mados a fallar un negocio, no pueden dejar la lei sin aplicacion, aun cuando, a
Juicio de ellos, fuera inconstitucional” . El autor entiende que los érganos
jurisdiccionales carecen de dicha atribucion, “pues ella los haria jueces del
Congreso mismo 1 les suministraria un medio fdcil de hacer nugatorias e inefi-
caces las leyes, so pretexto de reputarlas como inconstitucionales”, concluyendo
que “el Poder Judicial no es juez de la lei; ha sido creado para aplicarla, sea ella
buena o mala”"*.

Explicando el rol del Parlamento, Lastarria, por su lado, expresaba
que “toca solo al Congreso Nacional interpretar, explicar y detallar, por medio de
leyes especiales, las disposiciones de la Constitucion. El uso de esta atribucion pue-
de ser un importante y provechoso efecto para la Republica, puesto que por medio
de leyes pueden ser; si no modificados, a lo menos aplicados en un buen sentido los
preceptos del Codigo Fundamental, y neutralizados, hasta cierto punto, los males
que pueden nacer de sus defectos o de la falsa aplicacion de sus disposiciones” .

En igual sentido, Carrasco Albano afirmaba que “es verdad que la in-
terpretacion de las leyes comunes solo pertenece a los Tribunales de Justicia; pero
no seria posible sino hasta cierto punto extender el mismo principio a las leyes
[fundamentales del Estado, si sujetamos a las vacilaciones consiguientes a la va-
guedad de la lei suprema”. Concluyendo que, en definitiva, “parece, pues, mds
logico conceder la atribucion de interpretar la Constitucion al Poder Legislativo
que al Judicial”'°.

12 Franc1sco FERNANDEZ SEGADO, El sistema constitucional espariol, Madrid, 1992, p. 1035.

® HUNEEUS Z. JORGE, La Constitucion ante el Congreso, 1880, Tomo 11, p. 252.

* Ibid., p. 253.

5 LASTARRIA, JOSE VICTORINO, Derecho Publico Constitucional Tedrico o Filosdfico, Santiago,
1906, p. 473.

6 MANUEL CARRASCO ALBANO, Comentarios sobre la Constitucion Politica de 1833, 22 ed., San-
tiago, 1874, p. 198.
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4. LA OPINION OFICIAL DE LA CORTE SUPREMA

Consecuencia de dicho ambiente de prevalencia del legislador es la rei-
terada opinién de la Corte Suprema en cuanto a las limitaciones impues-
tas para desconocer la constitucionalidad de las leyes.

En efecto, puede leerse en un oficio emanado de dicho méaximo tri-
bunal de la Republica, de fecha 27 de junio de 1848, la afirmacién en
cuanto a que “ninguna majistratura goza de prerrogativas de declarar la in-
constitucionalidad de leyes promulgadas después del Codigo Fundamental i de
quitarles por este medio sus efectos © su fuerza obligatoria. Este poder, que por su
naturaleza seria superior al del Lejislador mismo, puesto que alcanza a anular
sus resoluciones, no existe en Majistratura alguna, segiin nuestro sistema consti-
tucional. El juicio supremo del Lejislador; de que la ley que dicta no es opuesta a
la Constitucion, disipa toda duda en el particular i no permite retardos o demoras
en el cumplimiento de sus disposiciones” .

En el mismo sentido, en nota dirigida por el Ministro de Justicia a la
Corte Suprema, se sefiala que la misiéon que le corresponderia a la Corte
Suprema, tal como a los demas tribunales “estd reducida a la recta aplica-
cion de las leyes a los casos particulares que ocurren en las causas sometidas a sus
fallos, sin que sea licito evadir su cumplimiento, ya porque sean justas o injustas,
ya por ser conformes o contrarias a la Constitucion”'®.

Dicha doctrina es reiterada con posterioridad, en circular dirigida a
las Cortes de Apelaciones, aunque con matices, desde el momento que
se indica que “ninguna Magistratura encargada de aplicar las leyes goza de
la prerrogativa de declarar su inconstitucionalidad, y todas las promulgadas con
posterioridad al Cédigo Fundamental llevan consigo el juicio Supremo del legisla-
dor de no ser contrarias a este Cédigo”. Sin embargo, “las autoridades encarga-
das de aplicar a un caso determinado la ley o disposicion, deben, no obstante, dar
preferencia en el asunto especial en que se ocupan, a la Constitucion, si estuvieren
en clara y abierta pugna con ellas”. Concluyendo que “no le es dado pues
al Gobierno corregir las leyes por inconstitucionales que sean, pero tampoco le es
licito mantener en vigor un acto de una autoridad de su dependencia fundado
tnicamente en una de ley a que se da cardcter inconstitucional por el sentido que
se le atribuye o que lo tiene clara y evidentemente. La Corte, que no reputa incons-
titucional el articulo de la Ordenanza, no ha reclamado que se corrija, atribucion
propia del Congreso, sino que se derogue el bando que ha pretendido fundarse en
ese articulo, lo que es atribucion del Presidente de la Republica™".

'7 Citado en HUNEEUS Z. JORGE, ob. cit., Tomo II, p. 253.
'8 Citado en HUNEEUS Z. JORGE, ob. cit., Tomo II, p. 255.
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5. LA PRIMERA DECLARACION DE LA CORTE SUPREMA
EN QUE SE DESCONOCE LA VIGENCIA DE UNA LEY

Cabe si destacar el primer fallo pronunciado a partir de la entrada en
vigencia de la Ley de Organizacién de los Tribunales de 1875.

Con ocasiéon de la falta de aprobaciéon de una disposicion legal de
acuerdo a lo establecido en el texto constitucional, la Corte Suprema,
presidida por don Manuel Montt, razoné que, considerando que “los dos
ultimos incisos del niim. 3.° del art. 95 de la lei de Organizacion i Atribuciones de
los Tribunales no han sido aprobados por el Congreso Nacional i por consiguiente
no tienen el cardcter de una verdadera lei, el Tribunal, de undnime acuerdo,
resuelve que la sentencia en la presente causa se pronuncie en conformidad al
mencionado art. 95 i sin tomar en cuenta los dos ultimos incisos del nim. 3.° del
predicho articulo”™ .

6. EVOLUCION DE LA DOCTRINA

Manuel E. Ballesteros, en la mejor obra escrita acerca de la Ley Orgéanica
de Tribunales, reafirma la poca viabilidad de un sistema de control cons-
titucional de la ley por parte de los tribunales, dado que “en paises en que
existe el sistema unitario, la Corte Suprema no estd llamada a declarar que una lei
es inconstitucional ¢ mucho menos pueden hacerlo, por consiguiente, los tribunales
de una inferior jerarquia”?'.

Incluso, la literatura juridica de fines de vigencia de la Carta de 1833
—en pleno siglo XX- mantiene esta posicién, aunque avizorando cam-
bios. Al respecto, Alcibiades Roldan expresa que “ninguin tribunal, ain
cuando sea la Corte Suprema, se halla autorizado para dejar sin aplicacion una
ley por considerarla inconstitucional, ya sea que esta inconstitucionalidad se fun-
de en irregularidades producidas en la formacion o promulgacion de la ley, ya se

19 Oficio dirigido a las Cortes de Apelaciones, de fecha 2 de enero de 1867. Vid. Tam-
bién CarvajaL R., Horaclio, La Corte Suprema, 1940, en la que el autor senala que “la
prdctica de nuestros tribunales, siguié una linea jurisprudencial variada en la materia y asildn-
dose en la idea de que ante la pugna de la Constitucion con una ley cualquiera, era deber dar
preferencia a la Carta Fundamental de la Nacidn, hubo mayor mimero de resoluciones que en
el hecho expresaban la inconstitucionalidad de la ley citada que se discutia”.

20 Corte Suprema, 1° de marzo de 1876. Sobre la materia, vid. NAVARRO BELTRAN, ENRI-
QUE, La Corte Suprema de Justicia y don Manuel Montt, en obra “Manuel Montt. Educa-
dor, legislador, gobernante y magistrado” (2009), Tomo L., p. 427 y ss.

21 MANUEL BALLESTEROS, Lei de organizacion ¢ atribuciones de los tribunales de Chile, Tomo I,
1890, p. 525. En el mismo sentido, HUNEEUS, quien alude al sistema norteamericano
federal (ob. cit., p. 254).
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[funde en violacion de algiin precepto de la carta fundamental, es decir; en defectos
de forma o de fondo. Desde que la ley es una declaracion de la voluntad soberana
manifestada en el modo que la Constitucion determina, no es admisible que un
poder diferente del legislativo posea una atribucion semejante”??.

No obstante lo anterior, hace presente que “no faltan, sin embargo, quie-
nes piensan que en el caso de hallarse en contradiccion una ley cualquiera con lo
dispuesto en la carta fundamental, los tribunales no podrian dejar de aplicar con
preferencia la ultima. Fundan esta opinion en que las disposiciones constituciona-
les son de un orden superiores a las legales, asi como lo son éstas con respecto de
los decretos del Ejecutivo”™?.

7. LA INCONSTITUCIONALIDAD DE LAS LEYES EN HISPANOAMERICA
A FINES DEL SIGLO XIX

En todo caso, como ha sefialado un autor, “en Iberoamérica, la fuerza ex-
pansiva del modelo constitucional norteamericano ocasiond que, ya a fines del
siglo XIX, especialmente en Argentina, Colombia, Venezuela, Repiblica Domini-
cana, El Salvador y México, se admitiese en el orden tedrico, que los jueces no de-
bian aplicar las leyes contrarias a la Constitucion, aunque en el orden prdctico no
hubo muchas ocasiones de ponerlo en practica, no sélo por los frecuentes vaivenes
politicos y fracturas constitucionales, sino también por la influencia europea le-
galista’ (coexistente alli con la norteamericana ‘constitucionalista’) no propiciaba
el entendimiento de los derechos constitucionales como inmediatamente aplicables
sin mediacion legal”**.

Sin perjuicio de lo sefialado anteriormente, existen casos en que se ha
mantenido en el tiempo la atribucién de los tribunales de inaplicar una
ley contraria a la Constituciéon. En efecto, “una accion popular de incons-
titucionalidad surge por primera vez en el dmbito latinoamericano (Colombia y
Venezuela) a mediados del siglo XIX. Este instituto se ha mantenido hasta hoy en
diversas constituciones latinoamericanas, y asi puede De Vergottini sostener que
la accion popular de inconstitucionalidad es un ‘imstrumento caracteristico de los
ordenamientos latinoamericanos’. Naturalmente que la accion de inconstituciona-
lidad colombiana o venezolana no conocia un érgano ad hoc de la constituciona-
lidad, que avin no existia, sino la Corte Suprema”>.

22 ALCIBIADES ROLDAN, Elementos de Derecho Constitucional de Chile, 1924. p. 467.

2 Ibid., p. 468. Se cita al efecto el Informe de don Ambrosio Montt, Dictimenes Fisca-
les, Tomo I1, p. 227.

2 MANUEL ARAGON REYES, Estudios de Derecho Constitucional, CEPC, Madrid, 2009, p. 239.

% JoaQUIN BRAGE CaMAZANO, La accion peruana de inconstitucionalidad, en Derecho Proce-
sal Constitucional peruano, José F. Palomino M. (coordinador), Lima, 2007, Tomo II,

p- 807.
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En Colombia, la Constitucion de 1886 establecia que el Presidente
de la Republica debia sancionar, sin poder ejercer veto, a todo proyecto
que, reconsiderado, fuere adoptado por los dos tercios de los votos del
Congreso, a menos que el proyecto fuere objetado por inconstitucional.
En este caso, sefialaba el articulo 90, que “si las Camaras insistieren, el pro-
yecto pasard a la Corte Suprema, para que ella, dentro de seis dias, decida sobre
su exequibilidad. El fallo afirmativo de la Corte obliga al Presidente a sancionar
la ley. Si fuere negativo, se archiva el proyecto”*. De este modo, “a la Corte
Suprema de Justicia se le dio exclustvamente, en primer lugar, como acabamos de
senalay, la funcion de efectuar el control previo de los proyectos de ley objetados
por el Presidente como inconstitucionales (...) luego por el Acto Legislativo N°
3 de 1910 (art. 41) se amplio su competencia para que llevase a cabo el control
de constitucionalidad de La leyes y decretos con fuerza de ley mediante el proce-
dimiento de la accion de inexequibilidad”®". En efecto, Colombia adopta en
1910 la accion publica contra leyes inconstitucionales, por lo que se ha
afirmado que seria “el primer sistema en el mundo en que se permite a una
persona ejercer la accion de inconstitucionalidad frente a una ley que no afecte
sus derechos vy libertades fundamentales, en caso concreto, como en el sistema ame-
ricano y en el sistema europeo” .

Por su parte, en Venezuela, desde 1858, le corresponde a la Corte
Suprema la facultad de anular las leyes®.

A su vez, en México el control sobre la constitucionalidad de las leyes
no fue del todo uniforme en los textos constitucionales, “pues en algunos
de ellos se implanto clara y nitidamente el método politico, como sucedid en la
Constitucion centralista de 1836 con el Supremo Poder Conservador, mientras
que en otros, como el establecido por las Constituciones de 1857 y 1917, se esta-
blecio un mero sistema jurisdiccional, no faltando el caso, como el del Acta de Re-
formas de 1847, en el que imperd un sistema hibrido, resultante de la combinacion
de ambos medios”™.

Por su lado, en Argentina se ha estimado que el control judicial de
constitucionalidad tiene su antecedente en una decisién de la Corte Su-
prema, de 8 de diciembre de 1865, por cuanto en ella se razona que “es
elemento de nuestra organizacion constitucional, la atribucion que tienen y el
deber en que se hallan los tribunales de justicia, de examinar las leyes en los casos

2 BERND MARQUARDT, El bicentenario del constitucionalismo moderno en Colombia, Bogota,
2009, p. 1272.

77 JacoBo PErEz EscoBar, Derecho Constitucional Colombiano, Bogotd, 2004, p. 50.

28 PEDRO PaBLO CAMARGO, Derecho Constitucional, Bogota, 2009, p. 773.

29 ALraN R. BREWER-CARIAS, La Justicia Constitucional, Tomo VI, Caracas, 1996, p. 131 y
SS.

% ToNacto Burcoa O., El juicio de amparo, México, 2009, p. 216.
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concretos que se traen a su decision, comparandolas con el texto de la Constitucion
para averiguar si guardan o no conformidad con ésta, y abstenerse de aplicarlas,
st las encuentra en oposicion con ella, constituyendo esta atribucion moderadora
uno de los fines supremos y fundamentales del poder judicial nacional y una de
las mayores garantias con que se ha entendido asegurar los derechos consigna-
dos en la Constitucion, contra los abusos posibles e involuntarios de los poderes
publicos” . Se trata de este modo, de una “construccion jurisprudencial y
legislativa, siguiendo las directrices de la Corte Suprema de los Estados Unidos
de América”*.

Finalmente, cabe sefalar que en el caso de Brasil, el control judi-
cial de la constitucionalidad de las leyes se remonta a la Constitucién
de 1891, influida también por el constitucionalismo norteamericano, de
modo que en dicho periodo se “acogid la jurisdiccion constitucional, que era
ejercida por el método difuso, ante cualquier juez o tribunal de la jurisdiccion
ordinaria” .

*1 En GERMAN BiparT Camros, Manual de la Constitucion Reformada, Buenos Aires, 2006,
Tomo I, p. 337-338.

32 NESTOR PEDRO SAGUES, Elementos de Derecho Constitucional, Tomo I, Buenos Aires, 1999,
p. 278.

33 MARCELO FIGUEIREDO, Una visidn del control de constitucionalidad en Brasil, en Derecho
Procesal Constitucional Americano y Europeo, Victor Bazan (coordinador), Buenos
Aires, 2010, Tomo I, p. 405. Sobre el sistema constitucional brasilero vid. JostE ALFON-
50 Da Siwva, Curso de Direito Constitucional Positivo, 34 ed., 2011, 928 pags.
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CAPITULO II
EL CONTROL CONSTITUCIONAL EN EL SIGLO XX

1. LA CONSTITUCION DE 1925

La Constitucién de 1925, inspirada en el modelo norteamericano, fa-
culté a la Corte Suprema, en los casos particulares de que conozca o le
fueran sometidos en recurso interpuesto en juicio que se siguiere ante
otro tribunal, para declarar inaplicable, para ese caso, cualquier precep-
to legal contrario a la Constitucién.

En la subcomisiéon de reforma constitucional, fue don Luis Barros
Borgono quien plante6 “la conveniencia que habria en establecer en la nueva
Constitucion algun poder o autoridad que determine si las leyes que en lo sucesivo
se dicten, van o no contra los principios constitucionales”, facultad que estima
podria entregarse a la Corte Suprema®.

En tal sentido, en la misma instancia, el Presidente Alessandri hace
ver su preocupaciéon por una declaracién con efectos generales, dado
que “habria un grave peligro porque se constituiria el Tribunal en Poder Le-
gislativo”. En otra sesion expresa que “disposicion semejante daria a ese
tribunal un poder superior al del Presidente de la Republica y al del Congreso,
pues como existe la tendencia humana a acentuar las propias facultades, dicho
tribunal enmendaria a menudo la obra legislativa, declarando sin fuerza, por
inconstitucionales las leyes que se dictasen, es decir; asumiendo en el hecho todo
el poder, cuando su papel debe ser pasivo y no activo”*°. Con posterioridad,
en el marco de la discusién, puntualiza que “no hay conveniencia en dar a
la Corte Suprema amplia facultad de declarar la inconstitucionalidad de la ley
fuera de casos concretos y determinados, porque asi se crearian continuamente
conflictos entre el Poder Legislativo y el Judicial”® .

Con posterioridad, en la Comisién se discute acerca de la facultad de
la Corte Suprema de “declarar sin efecto cualquier precepto legal contrario” a
la Constitucién®®, haciendo presente el Ministro de Justicia de la época
que debe referirse a “casos particulares en que se pretenda aplicarla”°.

En tal contexto, el Presidente Alessandri propone un texto que sefiale
que “cualquier ciudadano que considere lesionados sus derechos por un fallo de

% Actas de las sesiones, 12 de mayo de 1925, p. 81.
% Ibid.

% Sesion N° 19, de 8 de junio de 1925, p. 254.

7 Sesion N° 28, 9 de julio de 1925, p. 366.

8 Sesi6n N° 19, de 8 de junio de 1925, p. 254.

¥ Intervencién del senor José Maza. Ibid.
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los tribunales basado en una ley inconstitucional, podrd recurrir a la Corte Supre-
ma”*°. Del mismo modo, que este recurso “no suspenderd la tramitacion del
juicio”*'. Incluso, en otra sesiéon, propone que “los tribunales, en los nego-
cios de que conozcan con arreglo a la ley, aplicardn preferentemente los preceptos
de esta Constitucion cuando entre ellos y las leyes hubiere oposicion”*. O, en su
defecto, que “en todo caso en que se alegare la oposicion entre un precepto cons-
tituctonal y la ley, tendrdn las partes derecho de ocurriy; en cualquier estado del
Juicto, a la Corte Suprema, sin alterar la substanciacion de é1”**. De esta forma,
“lo que se desea es que lleguen a la Corte Suprema estos conflictos entre la ley y la
Constitucion que se producen en un juicio entre partes”**.

El texto, en definitiva, redactado por el Ministro de Justicia indica
que “La Corte Suprema, en los casos particulares de que conozca o le fueren
sometidos en recurso interpuesto en juicio que se siguiere ante otro Tribunal, po-
dra declarar inaplicable, para este caso, cualquier precepto legal contrario a la
Constitucion. Este recurso podrd deducirse en cualquier estado del juicio, sin que
se suspenda su tramitacion”*°.

2. LA DOCTRINA

Una de los autores mas cercanos a la discusion del texto constitucional,
José Guillermo Guerra, afirma que el articulo 86 de la carta de 1925
“es completamente nuevo para nuestro pais. Ha sido tomado, en su fondo, de la
Constitucion de los Estados Unidos y, aunque de procedencia extranjera, conside-
ramos que corresponde a una necesidad nacional que se habia hecho sentir varias
veces”*%. Justificando su conveniencia afirma que ahora “Chile se encuentra
en la misma situacion que los Estados Unidos en esta materia, porque la Sub-Co-
mision reformadora de 1925, aleccionada por la dolorosa experiencia de la dieta
parlamentaria™, tan reciente como notoria, establecid la disposicion que faculta
a la Corte Suprema para declarar la inconstitucionalidad de preceptos legales™*®.

40 Tbid.

41 Tbid.

2 Sesién N° 28, 8 de julio de 1925, p. 366.

4 Ibid.

4 TIbid.

% Sesion N° 29, de 10 de julio de 1925, p. 369.

6 Jost GUILLERMO GUERRA, La Constitucion de 1925, Santiago, 1929, p. 457.

*7 Vid. ENRIQUE NAVARRO BELTRAN, La Dieta Parlamentaria: estudio historico institucional y
su consagracion en la Constitucion de 1980. Actas de las XXIII Jornadas Chilenas de
Derecho Publico, Concepcién (1993); p. 75-91. Una versién mads actualizada en Tus
Publicum N° 2 (1999), p. 103-118.

8 Jost GUILLERMO GUERRA, La Constitucion de 1925, ob. cit., p. 458.
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Por lo mismo, agrega que “esta disposicion es de suma importancia y de
gran utilidad, pues importa un correctivo contra los posibles desvarios del Poder
Legislativo, y una apreciable garantia para los habitantes de la Repiiblica”°.
Por ultimo, en el mismo sentido, hace presente que si bien su efecto es
de caracter particular “se supone que el legislador, en vista de que la Corte
Suprema ha declarado una o mds veces la inconstitucionalidad de su precepto, se
apresurard a derogarlo por medio de otra ley”™. En todo caso, anota que ya
en algunos paises, como Austria, existe un 6rgano “llamado Tribunal Cons-
titucional” a quien se concede la “facultad de anular leyes inconstitucionales”>".

Para Silva Bascufdn, la carta de 1925 no contiene novedad alguna
doctrina o substancial. En efecto, “hoy como ayey, las leyes fundamentales,
por su origen y por su contenido son superiores a las leyes ordinarias; hoy como
ayer, unas y otras se dictan y se modifican en virtud de procedimientos bastante
diferentes; hoy, menos ain que ayer, el Poder Legislativo no es poder soberano;
ahora como antes, el Poder Judicial es un poder publico que en el desempeiio de su
mision estd obligado a preferir la Constitucion a la ley” 2.

Otro autor expresa sobre la materia que “el control constitucional es una
excepcion al principio de la separacion de Poderes Piublicos. No es fdcil darse
cuenta de la gravedad que reviste el hecho de colocar a los Poderes del Estado,
soberanos e independientes, frente a frente. Para disminuir este inconveniente las
legislaciones positivas han solido restringir el control o declaracion de inconsti-
tuctonalidad a los casos particulares en que se pronuncie; éste ha sido el alcance
que le ha atribuido nuestra propia Constitucion. Asi la declaracion se limita al
Juicio en que se expide y afecta juridicamente solo a los que en él han litigado, sin
perjuicio de la influencia moral que tenga en el Poder Legislativo” .

Finalmente, Bernaschina hace presente en relacién a su caracter que
la inaplicabilidad es “una especie de inconstitucionalidad, que es el género, y
que tiene efectos especiales. En todo caso, ambas suponen la violacion de un pre-
cepto constitucional”"*. 'Y en cuanto a sus modalidades sostiene que “parece
mds aceptable la tesis de que toda ley contraria a la Constitucion, en su fondo o

forma, puede ser declarada inaplicable” . Esta tesis también es compartida
por otros constitucionalistas®®.

49 Tbid.
5 TIbid., p. 460.
51 Ibid., p. 460.
52 Si1va BASCUNAN, MaRrcos, La Constitucion ante los tribunales, 1926, p. 33.
EsTivEZ GazMURI, CARLOS, Elementos de Derecho Constitucional, p. 342.
5% BERNASCHINA GONZALES, MaRr1O, Manual de Derecho Constitucional, 1958, p. 467.
% TIbid.
> Por ejemplo, vid. ANDRADE GEYWITZ, CARLOS, Elementos de Derecho Constitucional chileno,
1971 p. 635.
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3. APLICACION PRACTICA DE LA INAPLICABILIDAD”’

Este recurso® podia deducirse en cualquier estado del juicio, siempre
que se encontrare pendiente®, sin suspender su tramitacion. Excepcio-
nalmente se declar6 de oficio la inaplicabilidad®.

La Corte Suprema entendi6 que sus facultades se limitaban a declarar

la inaplicabilidad por inconstitucionalidad por vicios de fondo y no de
forma®'.

Dicho tribunal también precisé que la finalidad primordial del mismo

era declarar que determinados preceptos legales tachados de ser contra-
rios a los principios constitucionales no debian ser aplicados en cierto
juicio que esté ventilindose ante un tribunal de justicia®.

Sélo resultaba procedente respecto de preceptos legales y no de nor-

mas infralegales®. Para inaplicar el precepto se exigia que existiera una

57 En cuanto a la revisién de la jurisprudencia de los siguientes parrafos se ha seguido la

excelente obra de LOPEZ BOURASSEAU, ENRIQUE, Jurisprudencia constitucional 1950-1979,
Santiago, 1984.

5 Sobre la materia vid. BERTELSEN R. RaUL, Control de constitucionalidad de la ley (1969).
% Incluyendo los recursos de casacién y queja ante la Corte Suprema. El concepto jui-

cio se entendi6 en sentido amplio, como el “conjunto de actuaciones sometidas a la deci-
sion del juez competente, aunque avin no exista todavia controversia entre partes, lo que permite
que dicho recurso pueda, en la especie, tener cabida avin antes de la notificacion de la demanda
o de que ésta sea cursada” (COrRTE SUPREMA 27.12.55, RD]J 52, Tomo 11, sec. 12, p. 430).

% En sentencia de casacién, de 4 de diciembre de 1945, la Corte Suprema declaré

6

63

o

ce

inaplicable de oficio un precepto legal, desde que “menoscaba la potestad dada a los
tribunales de justicia para fijar la indemnizacion en el juicio correspondiente”, al vulnerar
la garantia constitucional “en orden a recibir el justo precio de los bienes de que
forzadamente se les priva”. Por lo mismo, se desecha la casaciéon, puesto que resulta
“carente de objeto preocuparse de las infracciones de ley alegadas, porque st una de ellas es
maplicable al juicio por contravenir preceptos constitucionales, es obvio que el recurso no pueda
prosperar” (RD] XLVIII, 22 parte, sec. 12, p. 291).

CORTE SUPREMA, 25.05.62, RDJ 59, Tomo 11, sec. 12, p. 149. Sefiala la improcedencia
de declarar la inaplicabilidad por vicios relativos a la formacién de la ley, afirmando
que a la Corte Suprema “no le es permitido entrar a examinay, aprobar o desconocer (...) la

forma como los poderes colegisladores han ejercido las facultades que le son propias y exclusivas

para concurrir a la formacion de las leyes” (p. 154). De este modo, se razona que los cons-
tituyentes “sélo confirieron a la Corte Suprema la facultad de controlay, por la via del recurso
de inaplicabilidad, el contenido o mandato de los preceptos legales”. En suma, no puede di-
cho tribunal “enjuiciar o revisar el proceso de generacion de leyes, que comprende la iniciativa,
el financiamiento, el mecanismo de las insistencias, el quorum, el veto, etc.” (p. 157).

CorTE SUPREMA, 20.01.71, RDJ 68 Tomo 11, sec. 12, p. 32. Debe tratarse de una “com-
paracion concreta y objetiva entre él o los preceptos constitucionales y legales que se formulan
como antindmicos. Es deciy, se trata de un recurso de derecho estricto”.

CorTE SuPREMA, 9.01.52, RDJ 49, Tomo II, sec. 12, p. 36. En este caso, se declara
inaplicabilidad de precepto legal por afectar derechos adquiridos.
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completa y perfecta contradiccion entre el precepto legal y la Carta Fun-
damental®, de modo que ambas disposiciones no pudieran coexistir®.

Del mismo modo la Corte Suprema reiteré que no le correspondia
detenerse en aspectos referidos a la aplicacién practica que pudiere ha-
cerse de los preceptos objetados®. Por lo mismo, no cabia estudiar los
hechos®, dado su caracter abstracto®. Se trataba ademas de un recur-
so que debia interpretarse restricitivamente®. Su alcance limitaba en el
mérito, no siendo por tanto un instituto creado para enjuiciar la politica
legislativa™.

Por otro lado, debia referirse a preceptos legales concretos y especi-
ficos™, los que en todo caso debian tener relacién con el pleito™, en tér-

64 CoRrTE SUPREMA, 8.05.50, RDJ 47, Tomo I1, sec. 12, p. 169. Debe existir por tanto “una
completa y perfecta contradiccion entre una ley constitucional y una ordinaria; es decir; que
ambas no puedan coexistir entre si por contener normas o fines juridicos que se contraponen al
aplicarse a un negocio determinado”.

%5 CORTE SUPREM4, 7.12.66, RDJ 63, Tomo 11, sec. 42, p. 361. Es necesario entonces “que
haya contradiccion o pugna entre ellos, o sea, que no puedan ambos coexistir en todo o parte”.

% CoORTE SUPREMA, 4.01.68, RDJ 65 Tomo II, sec. 12, p. 2. No corresponde por tanto

“enjuiciar en este estricto recurso de derecho puiblico la sustancia misma de las disposiciones o la

Justicia o imjusticia que pueda resultar de su aplicacion”.
CoORTE SUPREMA, 23.09.61, RD]J 58 Tomo 11, sec. 12, p. 368. Asi, “el tribunal que conoce de
él no puede entrar al estudio de los hechos, en razon de que la constitucionalidad es una cuestion
de derecho”.
Ibid. Se sostiene que “este recurso, como se ha repetido con frecuencia, es de cardcter abstracto
y doctrinario, de suerte que el tribunal que conoce de él no puede entrar al estudio de los hechos,
en razon de que la constitucionalidad es una cuestion de derecho y a la Corte Suprema en tal
caso le corresponde decidir por el simple andlisis de la ley impugnada vy del precepto constitucio-
nal que se dice contrariado”. Por ello, un “conflicto de disposiciones legales o de interpretacion
de los mismos no corresponde resolverlo por la via del recurso de inaplicabilidad, sino que es de
la incumbencia del tribunal que conoce de la contienda”.

9 CorTE SUPREMA, 22.04.70, RDJ 67, Tomo 11, sec. 12, p.127. El recurso de inaplicabi-
lidad por tanto “es de derecho estricto y corresponde al que lo interpone indicar determinada-
mente la disposicion que se tacha como inconstitucional y no hacerlo en forma global”.

" CorTE SUPREMA, 29.07.50, RD]J 47, Tomo 11, sec. 12, p. 307. De esta forma, el recurso
de inaplicabilidad “no ha sido instituido para enjuiciar o censurar la politica legislativa, sino
para que la Corte Suprema ejerza el control jurisdiccional respecto de cualquier precepto legal
contrario a la Constitucion”.

"I CorTE SUPREMA, 30.03.71, RD]J 68 Tomo II, sec. 12, p. 71. La inaplicabilidad entonces

“dice relacion con preceptos legales concretos y especificos que deban tener aplicacion efectiva en

el juicio pendiente de que se trata y, por lo tanto, resulta inadmisible referir un recurso de esta

naturaleza a un cuerpo legal constitutivo de normas diversas y variadas, cuya inconstituciona-
lidad orgdnica podria afectar a relaciones juridicas distintas o indiferentes al litigio para cuya
decision sélo corresponderia aplicar alguna de tales normas”.

CoORTE SUPREMA, 25.11.66, RDJ 63, Tomo II, sec. 12, p. 416. Por lo mismo, no debe

prosperar la accién “si se refiere a una norma que no tiene atinencia con el pleito para el cual

se ha solicitado la declaracion respectiva, desde que tal recurso en esas condiciones careceria

6
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minos que pudieran ser tomados en cuenta en el pronunciamiento’, o
sea, bastaba que existiera la posibilidad de que pudieran ser aplicados™.

Se ha sefalado por algiin autor que la introduccién de la inaplicabili-
dad en Chile “tuvo poco impacto, ya que la Corte casi invariablemente desistia
de usar su recién adquirido poder” e incluso la revisién de estadisticas refe-
ridas al periodo 1925-1946 da cuenta de que “casi un 90 por ciento de los
casos de examen judicial presentados ante la Corte fue rechazado”™. Sin embar-
go, en la segunda parte del siglo XX, en cambio, si se aprecia variada
jurisprudencia, en particular en relacién al derecho de propiedad™.

4. PROYECTOS DE REFORMA QUE NO PROSPERARON EN RELACION
A LA ACCION DE INAPLICABILIDAD

Durante los anos cincuenta y sesenta se presentaron sendos proyectos para
reformar la materia tanto en cuanto a la procedencia de la accién, tanto
por vicios de forma como de fondo, cuanto a su eventual alcance general.

En efecto, en un proyecto de reforma constitucional, aprobado por la
Camara de Diputados en 1950, se proponia que “La Corte Suprema, a pe-
ticion de parte, deberd declarar inconstitucional, cualquier precepto que contrarie
las disposiciones de la Constitucion Politica del Estado, sea en cuanto a la forma
como se haya dictado la ley o en cuanto al fondo de su contenido”. Ademas, se
indicaba que “acogido el recurso de inconstitucionalidad, la Corte Suprema,
dentro del quinto dia, ordenard publicar el fallo respectivo en el Diario Oficial, v,
a partir de la fecha de esta publicacion, el precepto inconstitucional dejard de pro-
ducir efectos sin que esta declaracion pueda afectar las sentencias ejecutoriadas
dictadas con anterioridad a dicha publicacion”"".

manifiestamente de objeto”, pero “si existe alguna relacion entre la controversia planteada en
el pleito y la norma establecida en el precepto legal que se impugna, este vinculo basta para que
el recurso siga adelante, supuesto que esta Corte Suprema, establecido ese vinculo, se encuentra,
atendida la naturaleza de este recurso, en la imposibilidad de afirmar desde luego si el precepto re-
clamado tendria o no aplicacion, asunto propio de la sentencia definitiva que recaiga en el juicio”.

™ CORTE SUPREMA, 6.12.50, RDJ 57, Tomo 11, sec. 12, p. 544. Asi, “aunque la inaplicabili-
dad se tramita ante un tribunal distinto del de la causa, se genera dentro de ésta y para producir
efectos en ella”.

™ CORTE SUPREMA, 25.11.53, RD]J 50, Tomo I1, sec. 12, p. 483. De esta forma, “sdlo se exige
la posibilidad, no la certeza, de que una ley inconstitucional pueda ser aplicada en la especie
debatida, porque lo contrario llevaria a una revision de las cuestiones de fondo ahi planteadas,
lo que desnaturalizaria su finalidad”.

" FAUNDEZ JuLIO, Democratizacion, desarrollo y legalidad, Santiago, 2011, p. 156.

" Vid. BERTELSEN REPETTO, RAUL, ob. cit., p. 165 y ss.

77 Citado en ANDRADE GEYWITZ, CARLOS, Elementos de Derecho Constitucional Chileno, 1971
p. 635.
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Por su parte, en 1964, durante la Presidencia de Jorge Alessandri se
propuso un texto conforme al cual “acogido el recurso de inconstitucionali-
dad o imaplicabilidad, la Corte Suprema ordenard publicar de inmediato el fallo
respectivo en el Diario Oficial, y a partir de la fecha de esta publicacion el precepto
inconstitucional dejard de producir efecto, sin que esta declaracion pueda afectar
las sentencias ejecutoriadas dictadas con anterioridad a dicha publicacion”’.

5. LA REFORMA CONSTITUCIONAL DE 1970

A mediados de la década del sesenta se habia discutido a nivel académico
acerca de la necesidad de contar con un Tribunal Constitucional. Especi-
ficamente, en un seminario efectuado en 1963 en la Biblioteca Nacional,
bajo la direccién del Profesor de Derecho Constitucional de la Univer-
sidad de Chile, Jorge Guzman Dinator”™, el destacado jurista Alejandro
Silva Bascunan propuso crear una Corte Constitucional®.

8 El texto es citado por el Ministro de Justicia de la época en las Actas de la Comisién
de Estudio de la Nueva Constitucién (CENC), 14.04.77, sesién N° 285, p. 948.

™ Entre las conclusiones que formula el profesor Jorge Guzman se incluye una relativa
al “establecimiento de drganos moderadores del poder; especialmente en la forma de una Corte
Constitucional para los siguientes casos, ninguno de los casos afecta a la actual facultad de la
Corte Suprema de declarar a posteriori la inaplicabilidad de la ley por causa de inconstitucio-
nalidad en el caso particular: a) control preventivo de las disposiciones inconstitucionales de
los reglamentos de las Cdmaras; c) control preventivo de los decretos con fuerza de ley incons-
titucionales; d) control preventivo de los tratados internacionales inconstitucionales; e) control
preventivo de los reglamentos o decretos reglamentarios inconstitucionales; f) recurso de incons-
titucionalidad en las leyes electorales inconstitucionales, pues actualmente no existe ninguin
recurso por jurisprudencia de la Corte Suprema, la cual se ha negado a admitir su competencia
para conocer de esta materia; g) recurso contra la violacion de las leyes delegatorias de faculta-
des legislativas; h) resolucion de las cuestiones de competencia entre el Congreso y el Presidente
de la Republica (podria ampliarse a toda cuestion de competencia, porque el régimen actual me
parece insuficiente); i) control de las operaciones de referéndum y proclamacion de su resultado”
(JorGE GUZMAN DINATOR, Nueva Sociedad Vieja Constitucion, Santiago, 1964, p. 242).
En tal sentido, el profesor Alejandro Silva B. expresa que “falta un organismo —que
puede ser una Corte Constitucional— que prevenga las discrepancias que se produzcan entre el
Presidente de la Repiiblica y el Parlamento, y dictamine st la ley que estd en via de tramitacion
cabe 0 no en la Constitucion. Esa Corte Constitucional podria estar organizada mds o menos
como nuestro Tribunal Calificador de Elecciones. La Corte Constitucional francesa, por ejem-
plo, tiene dentro de su competencia, la relativa a la calificacion de las elecciones. Esa Corte
Constitucional podria precisamente servir para que el Ejecutivo defendiera frente al Parlamento
ese campo reservado al Reglamento, a fin de que el Legislativo no se meta en detalles que vienen
a hacer initil o demasiado poco provechoso la accion del Parlamento. Hay muchos conflictos
que se podrian resolver mejor por una Corte Constitucional de esta clase que por un llamado a
la consulta del electorado. Se deberia organizar un cuerpo como Corte Constitucional muy inde-
pendiente del Parlamento, del Poder Judicial, etc., tal como ha sido trazado en la Constitucion
italiana o en la francesa” (ob. cit., p. 226).

8
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Luego, ello se profundiza en las III Jornadas Chilenas de Derecho
Publico®, realizadas en Concepcién en 1964, en una ponencia del profe-
sor Francisco Cumplido®, quien resalta la necesidad de un control pre-
ventivo de la constitucionalidad de las leyes, lo que ya habia advertido
en su tesis de grado®, y asi se acuerda recomendar en la Comisiéon de
Derecho Constitucional su instauracidon®:.

La reforma constitucional de 1970% incorpora, por primera vez en
Chile, un Tribunal Constitucional para resolver las cuestiones sobre
constitucionalidad suscitadas durante la tramitacién de los proyectos de
ley, el que -lamentablemente— tuvo una efimera existencia y no alcanzé
a lograr una jurisprudencia relevante®.

Sobre la importancia de esta nueva institucién, el ex Presidente
Eduardo Frei Montalva senal6 al efecto, en su Mensaje, que “todo orde-

81 Vid. Revista de Derecho y Ciencias Sociales, afio 32, N° 128 (abril-junio de 1964).

82 Francisco CUMPLIDO CERECEDA, Ponencia a II1 Jornadas de Derecho Publico, Revista de
Derecho Publico N° 3, 1965. Senala el profesor Cumplido que “a) es indispensable que
se establezca un sistema que permita el control de la constitucionalidad de todas las leyes, tanto
respecto de su contenido (inconstitucionalidad de fondo), cuanto en el procedimiento de forma-
cion de la ley (inconstitucionalidad de forma); b) es necesario consagrar el control preventivo
de la constitucionalidad de los proyectos de ley, a peticion del Presidente de la Repiiblica o de
cualquiera de las Cdmaras; ¢) puede mantenerse la facultad de control en la Corte Suprema,
pero modificando las normas degeneracion de este tribunal y ddandole una verdadera indepen-
dencia; d) por economia procesal es conveniente sustituir el recurso de inaplicabilidad por el de
inconstitucionalidad de la ley pero debe concederse silo a peticion de parte interesada, e) es nece-
sario extender el recurso de inconstitucionalidad a las leyes electorales, contienda de competencia
negativa entre la Corte Suprema y el Tribunal Calificador de Elecciones” (Revista de Derecho
y Ciencias Sociales, afio 32, N° 128 (abril-junio de 1964), p. 71.

Efectivamente, anteriormente, su tesis de grado se refiere a la tematica. Al efecto,
sefiala la conveniencia de un “tribunal de interpretacion constitucional” y compuesto “por
representantes de los llamados Poderes Politicos (Legislativo y Ejecutivo) y de los organismos
Juridicos auténomos (Poder Judicial y Contraloria General de la Repiiblica)”, todo lo cual
“daria plenas garantias a los ciudadanos y obligaria a los poderes puiblicos a respetar sus acuer-
dos” (Teoria de la Constitucion, Ed. Universitaria, 1958, p. 113).

Asi, como consecuencia de dicha proposicién se acuerda por la Comisién de Derecho

Constitucional recomendar que se modifiquen la CPR en el sentido “de que se otor-
guen a un tribunal especial, formado por mayoria de letrados, las siguientes facultades: a) el
control preventivo de la constitucionalidad de los proyectos de ley o indicaciones formulados a
dichos proyectos, a peticion del Presidente de la Repiblica o de cualquiera de las Camaras y b)
el control con efectos absolutos de la constitucionalidad de todas las leyes, tanto respecto de su
contenido (inconstitucionalidad de fondo), cuanto en el procedimiento de formacion de la ley
(inconstitucionalidad de forma)” (RDP 3, 1965, p. 113-114).

% Con anterioridad también se habia enviado en 1965 por el Presidente Frei un pro-
yecto de reforma constitucional que incluia, entre otras materias, la creacién de un
Tribunal Constitucional, idea de legislar que tampoco prosperoé.

8 Primeros 5 fallos dictados por el Tribunal Constitucional de la Republica de Chile
(1972).
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namiento juridico requiere la existencia de un Tribunal que vele por la constitu-
cionalidad de las leyes aprobadas por el Poder Legislativo, ya que de otra manera
el imperio de la Constitucion queda sin resguardo ante los posibles excesos de
leyes que violan las garantias constitucionales o cualquiera otra disposicion fun-
damental de la Constitucion Politica”. Agrega luego que “El Tribunal Consti-
tucional que por este Mensaje propongo crear; ya existente en otras legislaciones
mds avanzadas, cumplird satisfactoriamente su objetivo primordial, cual es la
definicion de los conflictos de poderes que surgen por la desigual interpretacion
de las normas constitucionales, cuyo imperio y observancia asi quedan robuste-
cidos”.

La ley de reforma constitucional de 1970 establece que al Tribunal
Constitucional, entre otras materias, le corresponde resolver “las cuestio-
nes sobre constitucionalidad que se susciten durante la tramitacion de los proyectos
de ley vy de los tratados sometidos a la aprobacion del Congreso”, como también
aquellas “que se susciten sobre la constitucionalidad de un decreto con fuerza de
ley” y “de los reclamos en caso de que el Presidente de la Republica no promulgue
una ley cuando deba hacerlo, o promulgue un texto diverso del que constitucio-
nalmente corresponda”®’.

Dicho Tribunal®, que sesioné por cerca de dos anos, y que fuera pre-
sidido por el Profesor de Derecho Administrativo Enrique Silva Cimma,
dict6 17 sentencias, siendo en 1973 disuelto por la Junta Militar por es-
timar que su existencia era “innecesaria’, lo que sélo puede entenderse
en un contexto institucional en el que el Congreso Nacional habia sido
clausurado®.

6. BALMACEDA Y LA NECESIDAD DE UN TRIBUNAL ESPECIAL QUE RESUELVA
CONFLICTOS CONSTITUCIONALES ENTRE ORGANOS DEL ESTADO

En todo caso, para comprender el rol de este tipo de tribunales, especial-
mente visionaria resultan las palabras pronunciadas por el ex Presidente
Balmaceda en un discurso pronunciado el 20 de abril de 1891 ante el

87 Ley N° 17.284, publicada en el Diario Oficial el 23 de enero de 1970.

8 Sobre los antecedentes histéricos vid. Stiva Cimma ENRIQUE, El Tribunal Constitucional
1971-1973, Cuadernos del Tribunal Constitucional N° 38 (2008).

89 Al efecto, el Decreto Ley N° 119, publicado en el Diario Oficial de 10 de noviembre
de 1973, disuelve el Tribunal Constitucional, senalando entre sus fundamentos: “la
disolucion del Congreso Nacional dispuesta por el Decreto Ley N° 27, de fecha 21 de septiembre
en curso”, la circunstancia que el Tribunal Constitucional “tiene por funcion primordial
resolver conflictos entre el Poder Ejecutivo y el Poder Legislativo, que no pueden presentarse por
estar disuelto el Congreso Nacional”, de modo que “todo lo anterior demuestra que la existen-
cia del mencionado Tribunal Constitucional es innecesaria’.
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Congreso Constituyente —casi tres décadas antes de que la formulara
Kelsen-y que ha sido catalogado como su testamento juridico:

“Las diversas cuestiones de jurisdiccion o competencia entre el Presidente de la
Repuiblica y sus agentes y el Poder Judicial, o entre el Poder Legislativo y los
Poderes Ejecutivo vy Judicial, acerca de la constitucionalidad de las leyes han
creado conflictos muwy serios, y por ultimo el que ha provocado la convocatoria
de la constitwyente.

“Seria conveniente crear un tribunal especial compuesto de 3 personas nom-
bradas por el Presidente de la Republica, de 3 nombrados por el Congreso y
de otras 3 nombradas por la Corte Suprema, para dirimir sin ulterior recurso
los conflictos entre poderes en los casos y en la forma que la Constitucion esta-
blezca.

“No es natural, ni justo, que en los conflictos de poderes sea alguno de éstos el
que se pronuncie y resuelva, porque se establece una supremacia de autoridad
con menoscabo de las otras, ni habria jamds conveniencia en que uno solo de
los poderes puiblicos sea vinicamente juez, siendo al mismo tiempo parte” ™.

7. Los TRIBUNALES CONSTITUCIONALES EN EL SIGLO XX EN EUrora
Y AMERICA COMO GUARDIANES DE LA CONSTITUCION

Como se ha expresado, los Tribunales Constitucionales surgen en Euro-
pa, en 1920, creaciéon del notable jurista austriaco Hans Kelsen, quien
en su famosa controversia con Carl Schmitt —acerca del defensor de la
Constitucién— insiste en la necesidad de una “jurisdiccion constitucional,
por la cual la funcion de garantia de la Constitucion sea transferida a un tribu-
nal independiente” .

Agregando, luego, que dicho tribunal “funciona como jurisdiccion cons-
titucional en la medida en que deba decidir; a través de un procedimiento conten-
cioso de partes, sobre la constitucionalidad de actos del Parlamento (en especial de
las leyes), asi como también del Gobierno (especialmente de los decretos), cuando
hayan sido cuestionados, anulando tales actos en el caso de inconstitucionalidad
y eventualmente juzgando a determinados organismos imputados, acerca de la
responsabilidad probada”**.

©

" Discurso del Presidente José Manuel Balmaceda, efectuado ante el Congreso Na-

cional, el 20 de abril de 1891. En BALMACEDA, Josk MANUEL. Discursos de José Manuel
Balmaceda: Iconografia. Santiago: Direccién de Bibliotecas, Archivos y Museos, 1991-
1992. 3 v. en Vol. II p. 369.

' Hans KELSEN, éQuién debe ser el Defensor de la Constitucion?, Madrid, 1995, p. 14.

92 Tbid., p. 14-15.

©
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Explicando su funcionamiento sefiala Kelsen que dicho tribunal “apli-
cando la Constitucion a un hecho concreto de produccion legislativa y llegando
a anular leyes anticonstitucionales no genera sino destruye una norma general,
es decir; pone el actus contrarius correspondiente a la produccion juridica, o sea,
que —tal como lo he senalado— oficia de ‘legislador negativo’™ .

A partir de la Constitucién de Austria de 1920% y, en particular des-
pués de la segunda guerra, los Tribunales Constitucionales se expanden
por el continente: Italia (1947)®, Alemania (1949)%, Francia (1958)% y
Espana (1978)%, por mencionar algunos®”. En Hispanoamérica también
se establecen, siguiendo el modelo espanol. Hoy, ademas, se aprecia su
presencia en la Europa oriental, Asia y Africa. Su papel fundamental es
resolver las controversias de constitucionalidad entre los diversos érga-
nos del Estado.

Como se sabe, el control de la constitucionalidad en el Derecho Com-
parado tiene caracteristicas disimiles'®.

En algunos casos existen controles de caracter preventivo (Consejo
Constitucional de Francia, aunque recientemente modificado el 2008'°")
y en otros a posteriori (Alemania y Espana). Ciertamente también los hay
mixtos (Tribunal Constitucional de Italia).

% Ibid., p. 36-37.

% En 1885 Jellinek habia sefialado la necesidad un Tribunal Constitucional. Sobre la
materia vid. PEDRO CRUZ VILLALON, La formacion del sistema europeo de control de constitu-
cionalidad 1919-1939, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1987.

% Vid. ALESSANDRO P1zzORUSSO, Justicia, Constitucion y Pluralismo, Lima, 2005. En cuanto
a la jurisprudencia, Tania Grorp1, Las grandes decisiones de la Corte Constitucional Italia-
na, México, 2008, 337 pags.

% Vid. el reciente estudio colectivo, La Ley Fundamental Alemana y la Constitucion Poli-

tica Chilena, Ed. Juridica, 2010, 190 pags. Acerca de la labor jurisdiccional JURGEN

ScHwaBE, Jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal Alemdn, Ed. Konrad Aden-

auer, México, 2009, pags. 669.

7 Javier ParDO FaLCON, El Consejo Constitucional Francés, CEC, Madrid, 1990, 591 pags.

% En Espana, ya el Tribunal de Garantias Constitucionales de 1931 conocié de las ac-
ciones de inconstitucionalidad.

9 DOMINIQUE ROUSSEAU, La justicia constitucional en Europa, Madrid, 2002.

190 Una obra clasica sobre la materia: Favorrau Louis, Los Tribunales Constitucionales,
(1994). Una visiéon como juez: GUSTAVO ZAGREBELSKY, Principios y votos. El Tribunal
Constitucional y la politica, Madrid, 2005.

La reforma constitucional francesa de 2008 incorpora un control a posteriori, aun-
que a requerimiento del Consejo de Estado o del Tribunal de Casacién (articulo
61.1). Sobre la materia vid. Marc CARILLO, La cuestion prejudicial y otras garantias de los
derechos, en la reforma de la Constitucion francesa, segiin la Ley Constitucional de 23 de julio
de 2008, en Estudios Constitucionales, afio 8, N° 2, 2010, p. 587-600.

101
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En cuanto a su forma, el control puede ser concentrado o radicado
en un 6rgano (modelo constitucional kelseniano de Tribunal Constitu-
cional) o entregado a diversos entes (modelo constitucional de Estados
Unidos).

Respecto a los efectos del control, ellos también pueden ser diversos.

Asi, en algunos sistemas la sentencia tiene efectos de caracter general,
como es el caso tipico de las sentencias de los Tribunales Constitucionales

(Espana, Alemania o Italia) o s6lo en el caso concreto (Corte Suprema en
Chile desde 1925 al 2005).

Por su lado, en Sud América existen variadas experiencias en materia
de control. Asi, ciertos paises le entregan su conocimiento a los tribuna-
les de justicia en general (Argentina) o especificamente a la Corte Supre-
ma (Uruguay) o al Tribunal Constitucional (Bolivia) o a los tribunales
ordinarios y al Tribunal Constitucional (Perd y Ecuador)'®.

192 NoGUEIRA A. HUMBERTO, La Justicia y los Tribunales Constitucionales de Indoiberoamérica
del Sur, 2005.
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CAPITULO III
LA CONSTITUCION POLITICA DE 1980

1. LOS ANTECEDENTES DEL TEXTO CONSTITUCIONAL.
INAPLICABILIDAD E INCONSTITUCIONALIDAD

El texto preparado por la Subcomisién de reforma constitucional del
Poder Judicial incluia una norma facultando a la Corte Suprema, en los
casos particulares de que conociera o que le fueren sometidos en recurso
interpuesto en juicio seguido ante otro tribunal, para declarar inaplica-
ble para ese caso cualquier precepto legal contrario a la Constitucién.
De igual forma se facultaba a la Corte para ordenar la suspensiéon del
procedimiento. Y como una innovacién, y por razones de economia pro-
cesal'”, se indicaba que “después de tres fallos, en un mismo sentido, acogiendo
el recurso, la inaplicabilidad producird efectos generales” ™.

La materia fue discutida especialmente durante las sesiones 285 a 288
de la Comisién de Estudio de la Nueva Constitucién (CENC).

Uno de los aspectos controvertidos fue el relativo a la posibilidad de
declarar la inaplicabilidad por vicios de fondo y de forma.

También gener6 discusion la necesidad de un juicio pendiente. Algu-
nos se manifestaron reacios a que se tuviera que ‘fabricar un juicio para
ese efecto” '™, puesto que lo que se trataba era de “evitar que se le aplique
a una persona una ley que le causa perjuicio y que es inconstitucional”'*®. Sin
embargo, otros consideraron “preferible mantener la idea de que exista juicio
pendiente, porque en ese caso ya se limita mucho la posibilidad de que cualquiera
pueda lisa y llanamente lanzar un recurso de inconstitucionalidad”'*’. En todo
caso, se dejé constancia que su alcance era de caracter amplio, esto es,
incluia “cualquier gestion judicial, de cualquier naturaleza que sea, como podria
ser, por ejemplo, el recurso de proteccion”'%®.

1% El ex Presidente de la Corte Suprema afirma que ello se justicaria dado que lo con-
trario importaria “un costo intil para los litigantes y un recargo de trabajo completamente
injustificado para la Corte” (sesiéon N° 285, 14.04.77, Actas de la CENC, p. 944).

1% Anexo, en sesién N° 251, de 19.10.1976, Actas de la CENC, p. 169.

195 Senor Guzmadn, sesién N° 285, 14.04.77, Actas de la CENC, p. 966.

16 Senor Guzmadn, sesién N° 286, 21.04.77, Actas de la CENC, p. 975.

107 Sefor Diez, sesion N° 286, 21.04.77, Actas de la CENC, p. 973.

198 Senor Ortadzar, sesién N° 288, 28.04.77, Actas de la CENC, p. 1012. Se reitera ello
en sesién N° 297, 14.06.77, Actas de la CENC, p 1168, en donde se senala que “no se
estimo necesaria la existencia de un juicio, sino que bastaba con la de cualquier gestion que se
siga ante nuestros tribunales”.
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Una de las temdticas mas debatidas fue aquella relativa a la conve-
niencia de otorgar efectos generales a la declaracién de inconstitucionali-
dad. Ello motiv6 que algunos comisionados sefialaran sus reparos frente
a dicha idea, dado que “puede ser peligroso colocar a la Corte Suprema en
pugna con una mayoria del Congreso Nacional”, afectando asi “el equilibrio que
ha habido entre los poderes”'*. Se reafirma lo anterior agregando que “en
un pais de legislacion unitaria es demasiado fuerte entregar a la Corte Suprema
la facultad de imponer su voluntad”''’, de modo que se transformaria en

una especie de “superpoder”!'’.

Otros, sin embargo, puntualizaron que “es conveniente que cuando el
mds alto Tribunal de la Republica lo ha declarado en forma reiterada en tres,
cuatro, cinco o seis fallos consecutivos (...) se estime que esa disposicion ha per-
dido su fuerza legal, porque la verdad es que la ciudadania no se explica esto
de que, habiendo declarado la Corte Suprema reiteradamente que un precepto es
contrario a la Constitucion, tenga que seguir aplicandose ese precepto legal, y se
vea obligada a recurrir a los Tribunales de Justicia con todo el costo y las mo-
lestias que ello significa, etcétera, para obtener una nueva decision en el mismo
sentido”'"?.

De igual forma, matizando lo anterior, se expres6é que “si hubiera de
parte de la Corte Suprema algin fallo que estimara que ese precepto legal recu-
rrido es inconstitucional, deberia exigirse cinco fallos consecutivos de la Corte
Suprema en el sentido inverso para estimar que el precepto queda con una incons-
titucionalidad de efectos generales”'. Cabe tener presente que un comisio-
nado se manifesté absolutamente partidario de “mantener, en primer lugar,
el recurso en la forma en que ha sido propuesto y mantener, ademds, los caracteres
generales que emanan de tres fallos uniformes y consecutivos”'*.

Del mismo modo, se discutié acerca de cual debia ser el 6rgano en-
cargado de declarar la inconstitucionalidad. Asi, el Presidente de la Co-
misién de Estudio instaba a “encontrar un mecanismo, sobre la base de un tri-
bunal especial integrado por Ministros de la Corte Suprema, que permita conocer
de las inconstitucionalidades que se generen durante la tramitacion de las leyes o
de aquellas leyes que no violen intereses particulares determinados, sino genera-
les, dejando entregado a la Corte Suprema la posibilidad ya sea de conservar el
recurso de iaplicabilidad o darle efectos generales v, en este caso, permitir que

199 Senor Diez, sesiéon N° 285, 14.04.77, Actas de la CENC, p. 949.

19 Senor Diez, sesiéon N° 287, 26.04.77, Actas de la CENC, p. 985.

! Ibid., p. 986.

12 Senor Ortdzar, sesiéon N° 285, 14.04.77, Actas de la CENC, p. 951.
15 Senor Guzman, sesién N° 285, 14.04.77, Actas de la CENC, p. 954.
* Senor Ovalle, sesi6n N° 285, 14.04.77, Actas de la CENC, p. 963.

1

1
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pueda ser el Fiscal de la Corte Suprema quien requiera la inconstitucionalidad
para evitar el uso abusivo de estos recursos” .

Como lo afirmara un miembro de la Comisién el dilema ineludible
se traducia en que “si hay que garantizar la supremacia constitucional algin
drgano ha de haber que en definitiva haga prevalecer su criterio frente a una ley
dictada por el Poder Legislativo para el solo efecto de ponderar; desde el punto
de vista juridico, si una ley se opone a la Carta Fundamental”''°. Incluso se
manifest6 mds partidario de que fuera la Corte Suprema, lo que fue
controvertido por la Ministra de Justicia de la época quien se incliné por
“estudiar la posibilidad de la creacion de un tribunal especial”''". Igual tesis
sostendra el Presidente de la Corte Suprema''®.

Sin embargo, en definitiva, y tras un largo debate, la norma quedoé
redactada de la siguiente manera: “La Corte Suprema, de oficio o a peticion
de parte, en las materias de que conozca, o que le fueran sometidas en recurso
interpuesto en cualquier gestion que se siga ante otro Tribunal, podrd declarar
maplicable para esos casos particulares, todo precepto legal contrario a la Consti-
tucion. Este recurso podrda deducirse en cualquier estado de la gestion, pudiendo
ordenar la Corte la suspension del procedimiento”.

De este modo, si bien la Comisién de Estudio eliminé la posibilidad
de una inconstitucionalidad con efectos generales radicada en la Corte
Suprema, en cambio, le otorgé la facultad de declarar dicha inconsti-
tucionalidad al Tribunal Constitucional. En efecto, el articulo 88 N° 12
del Anteproyecto de la CENC establecia: “Son atribuciones del Tribunal
Constitucional: (...) 12. Declarar con efectos generales la inconstitucionalidad de
un precepto legal de acuerdo a lo prescrito en inciso final de este articulo”. Dicho
inciso final disponia lo siguiente: “En el caso del N° 12, la Corte Suprema
deberd requerir el pronunciamiento del Tribuna Constitucional cuando aquélla
haya declarado inaplicable un precepto legal mediante tres fallos uniformes y
consecutivos. Si el Tribunal Constitucional considera que dicho precepto se ajusta

a la Constitucion, la Corte Suprema no podrd en el futuro declarar su inaplica-
bilidad”.

115 Senor Ortuzar, sesiéon N° 287, 26.04.77, Actas de la CENC, p. 998.

116 Senor Guzmadn, sesién N° 287, 26.04.77, Actas de la CENC, p. 990.

17 Ministra Ménica Madariaga, sesién N° 287, 26.04.77, Actas de la CENC, p. 993.

118 Presidente Eyzaguirre, en sesién N° 287, 26.04.77, Actas de la CENC, p. 996. Se
manifest6 partidario de un Tribunal Constitucional con una integracién parecida a
la del Tricel, recordando ciertas criticas de la Corte Suprema al proyecto del Presi-
dente Frei de fines de los sesenta. Concluye sosteniendo que otorgar la declaracién
de inconstitucionalidad a la Corte Suprema seria “mezclarla de lleno en la lucha politica,
lo cual considera que es totalmente funesto. Por ello se inclina por la solucion de un Tribunal
Constitucional con mayoria de magistrados, pero que no sea la Corte Suprema” (Ibid., p. 997).
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Posteriormente, sin embargo, el Consejo de Estado discutié el pre-
cepto en diversas sesiones''?, concluyéndose que dicha declaracién de
inconstitucionalidad debia quedar radicada en la Corte Suprema. De
esta forma, el anteproyecto del Consejo de Estado incorpor6 una dis-
posicion segun la cual: “Si la Corte Suprema declarare inaplicable un mismo
precepto legal en tres fallos uniformes y sucesivos, declarard al mismo tiempo la
mconstitucionalidad de dicho precepto y ordenard de inmediato la publicacion de
este acuerdo en el Diario Oficial. A partir de la fecha de la publicacion, el precepto
mconstitucional dejara de producir efectos, lo que no empecerd a las sentencias
ejecutoriadas con anterioridad” .

Finalmente, la Junta de Gobierno volvié a la redaccién propuesta por
la Comisién de Estudio de la Nueva Constitucion, quitindole nuevamen-
te a la Corte Suprema la prerrogativa de declarar la inconstitucionalidad
con efectos generales, la que tampoco otorgé al Tribunal Constitucional.

Asi, el texto de la Constitucién que fue sometido al plebiscito de 1980,
no contaba con ninguna norma que previera la posibilidad de una de-
claracion de inconstitucionalidad con efectos generales, ni por parte de
la Corte Suprema, ni por parte del Tribunal Constitucional, en términos
similares a la Carta de 1925. Se establecera un mecanismo de control
constitucional compartido, en el que el Tribunal Constitucional revisara
preventivamente las leyes y la Corte Suprema efectuara el mismo ex
post, a través del recurso de inaplicabilidad''.

2. LA ACCION DE INAPLICABILIDAD DURANTE LA APLICACION
DEL TEXTO PRIMITIVO (1981-2005)

2.1. PRESUPUESTOS DE LA ACCION

La Corte Suprema entendié que para la procedencia de la accién de
inaplicabilidad era menester la concurrencia de diversos requisitos'??:

19 Vid. especialmente sesiones N° 85, 87 y 102 del Consejo de Estado. El ex Presidente
de la Corte Suprema, Enrique Urrutia, record6é que la norma de la Carta de 1925
“fue el resultado de una transaccion, pues se considerd impropio que la Corte Suprema quedara
por encima del Congreso y pudiera dejar sin efecto lo dispuesto por éste” (Actas del Consejo
de Estado en Chile (1976-1990), Tomo I1, p. 552-553.

120 Asf se aprueba en la sesién 87, de 28 de agosto de 1979, ob. cit., p. 560.

121 GoMmEz B. GasTON, La Jurisdiccion Constitucional Chilena, 1999.

122 Sobre la materia vid. ENRIQUE NAVARRO BELTRAN, El recurso de inaplicabilidad, revision de
20 anos de jurisprudencia 1981-2001. Un muy buen estudio sistematico en FERNANDO
SAENGER GIANONI y GUILLERMO BRUNA CONTRERAS, Inaplicabilidad por Inconstitucionali-
dad. Jurisprudencia, 1980-2005, Santiago, 2006.
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a.

123

124
125
126
127
128

129

130

La existencia de una gestion pendiente ante otro tribunal, vale decir,
“cualquier actividad jurisdiccional ejercida ante otro tribunal y no sélo a ges-
tiones y acciones de jurisdiccion contenciosa”'*. Obviamente debia tratarse
de tribunales sujetos a la superintendencia de la Corte Suprema, ex-
cluyéndose por tanto, por ejemplo, el Tribunal Calificador de Elec-
ciones'?*. Por otra parte, bajo ciertos supuestos no se consider6 como
gestion el recurso de proteccién'® y el recurso de queja'®.

. Que se pretenda invocar un precepto que tenga jerarquia de ley, esto

es, leyes propiamente tales —sea comunes o de quérum especial u or-
ganica constitucional-, decretos con fuerza de ley, decretos leyes e
incluso los tratados internacionales. Sobre éstos, en su oportunidad se
estimé que se ajustaba a la Carta Fundamental las normas contenidas
en la Convencién sobre aspectos civiles del secuestro internacional de
nifios de La Haya'?’. Ahora bien, debe tratarse de preceptos legales de-
terminados, puesto que unanimemente nuestra jurisprudencia sefalé
que no resultaba posible mediante este recurso solicitar la declaracién
de inconstitucionalidad de la totalidad de una ley, esto es, orgédnica-
mente, sino que debe tratarse de normas especificas y precisas que
contravengan la carta fundamental'®®. En ese sentido, se sentenci6
“Que fluye de lo ya manifestado que el recurso de inaplicabilidad por inconsti-
tucionalidad restringe la facultad de esta Corte para declararla, permitiéndola
solo respecto de disposiciones precisas y determinadas de una ley y veddndola
cuando se pretende que se extienda a todo un cuerpo legal”'*°.

Las normas legales deben estar vinculadas directamente con la ges-
tiéon. En relacién a este segundo requisito, la Corte Suprema senten-
ci6 que “Para que pueda prosperar un recurso de inaplicabilidad es indispen-
sable que las normas legales que se objetan de inconstitucionales deban estar
en vinculacion directa con la gestion judicial para la que se pide la respectiva
declaracion, de manera que ellas tengan o puedan tener aplicacion en la deci-
sion del asunto controvertido”'*.

CoRTE SUPREMA, 30.09.88, Rep. 85, Sec 52, p.240. En el mismo sentido, CORTE SUPRE-

M4, 28.01.88, RDJ 85, sec. 52, p. 25.

CoORrTE SUPREMA, 18.08.93, G] 158, p. 52.

CorTE SUPREMA, 23.12.87, GJ 97, p. 25y 1.08.97, GJ 206, p. 50.

CORTE SUPREMA, 6.12.96, GJ 198, p. 152.

CORTE SUPREMA, 24.10.97, G] 208, p. 75.

CORTE SUPREMA, 23.11.94, G] 173, p- 30.

CorTE SUPREMA, 26.07.92, RDJ 89, sec 52, p. 172. En el mismo sentido, CORTE SUPRE-
M4A, 2.12.92, GJ 150, p. 31; CorTE SuPrEMA, 13.04.93, GJ 154, p. 52; CORTE SUPREMA,
24.09.93, GJ 159, p. 51; CorTE SUPREMA, 28.12.94, GJ 173, p. 30 y CORTE SUPREMA,
5.05.93, RD]J 90, sec 52, p. 143.

CORTE SUPREMA, 25.01.88, RD]J 85, sec 52, p. 12.
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d. Debe tratarse de una absoluta contradiccion entre el precepto legal y la
Constitucion. Dicha exigencia supone que el precepto legal impugna-
do debe contravenir de tal forma la carta fundamental, que compara-
das ambas normas no puedan coexistir en el ordenamiento juridico
vigente, resultando que en tal caso debe preferirse la norma superior,
esto es, la Constitucién Politica. Confirmando lo anterior se resolvid
que: “La finalidad que persigue el recurso de inaplicabilidad es efectuar una
comparacion entre un determinado precepto legal con una disposicion precisa
de la Constitucion Politica de la Repuiblica, con el objeto de declarar si pugna
0 no aquél con ésta, normas ambas vigentes al momento de realizar el cotejo
o examen de ellas”'*'. De esta forma, “la declaracion de inaplicabilidad
procede cuando el precepto a que ella se refiere es contrario a la Constitucion.
Ello quiere decir que la norma cuya inaplicabilidad se pretende sea declarada
para el caso particular; considerada en abstracto, pugna con las disposiciones
de superior jerarquia contenidas en la carta fundamental; en otras palabras,
significa que el mandato, prohibicion o permiso contenido en la norma cuestio-
nada, contrasta en general con aquellos que se consagran en la Constitucion,
de manera que el precepto constitucional resulta incompatible con la norma
impugnada ‘en si’, y no solo en la forma especifica en que esta wltima pretende
aplicarse en el caso concreto de que se trata” .

e. Que el precepto no haya sido declarado constitucional por el Tribunal Cons-
titucional. Segun lo preceptuaba el inciso final del articulo 83 de la
Constitucion “resuelto por el Tribunal que un precepto legal determinado es
constitucional, la Corte Suprema no podra declararlo inaplicable por el mismo
vicio que fue materia de la sentencia”. Sobre este aspecto se dictaminé
que “El mismo precepto demuestra que en dicho caso no es procedente declarar
la madmisibilidad del recurso, en razon de que la Corte ‘no puede declararlo
maplicable por el mismo vicio que fue materia de la sentencia’, pero si puede
hacerlo por otro, y para ello es necesario estudiar el fondo del recurso”'.
Asi, “queda excluido del dmbito del recurso de inaplicabilidad el caso concreto
fallado por el Tribunal Constitucional en su labor preventiva y con relacion a
un vicio determinado”'**.

2.2. INAPLICABILIDAD Y DEROGACION. INAPLICABILIDAD POR VICIOS DE FORMA

Del mismo modo, cabe destacar dos aspectos que tuvieron una larga dis-
cusion en relacién a la accién de inaplicabilidad.

131 CoRTE SUPREMA, 9.12.88, RD] 85, sec. 52, p. 262.
132 CoRTE SUPREMA, 28.08.98, RD]J 95, sec. 52, p. 113.
133 CORTE SUPREMA, 16.04.87, RD]J 84, sec. 53, p. 73.
13 CoRTE SUPREMA, 29.01.92, RD]J 89, sec 52, p. 12.
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El primero dice relacién con la posibilidad de declarar la inaplicabili-
dad respecto de las disposiciones dictadas con anterioridad a la entrada
en vigencia del texto constitucional. Sobre esta materia cabe sefalar que
hasta 1990 la Corte Suprema entendia que en tal situacién se habia pro-
ducido una derogacion tacita, conflicto que debia ser resuelto por el juez
de la instancia'®. Sin embargo, a partir de 1990 y hasta el 2005 la Corte
sostuvo que tenia plena competencia'*.

El otro punto se refiere a la declaraciéon de inaplicabilidad por ra-
zones de forma, esto es, por vicios durante la tramitacién de la ley. In-
variablemente la Corte Suprema sustenté que a través del recurso de
inaplicabilidad no se podia entrar a conocer vicios de forma que invali-
daran la ley. Asi, se sentenci6 que “La facultad que la Constitucion otorga a
la Corte Suprema para declarar la imaplicabilidad en los casos a que se refiere,
solo procede para resguardar la imaplicabilidad de fondo de las leyes, no la de
forma que sélo mira a la formacion de la ley; pues no es facultad del maximo
tribunal anular la ley o derogarla, como ocurriria en el segundo caso, ya que éste
interesa a todos los ciudadanos por igual y por ende no podria quedar limitado a

135 Se sentencié que “No procede el recurso de inaplicabilidad por causa de inconstitucionalidad
si una ley queda en pugna con una Constitucion posteriormente dictada. El problema no es de
inconstitucionalidad sino de supervivencia de la ley o de derogacion tdcita de ella, asuntos am-
bos que toca resolver a los jueces de fondo y no a la Corte Suprema” (C. Suprema, 22.12.88,
GJ 102, p. 86).

136 Al efecto, se resolvié que “No es exacto que sélo incumba a los jueces de la instancia resolver
si las leyes anteriores a la Constitucion son opuestas a su texto, como tampoco parece acertado
estimar que se trata en la especie de una eventual derogacion por la Constitucion Politica pos-
terior de una ley anterior a ella. Si los jueces de la instancia pueden decidir que la ley general
que es la Constitucion ha derogado una ley especial comin, también puede la Corte Suprema
declarar la inconstitucionalidad de esta tiltima conforme al articulo 80 de la Carta Politica, que
no hace diferencia entre leyes anteriores y posteriores a ella. La tesis de la devogacion, que pre-
tende eliminar las facultades de la Corte Suprema cuando la ley de cuya inaplicabilidad se trata
es anterior a la Constitucion, no resuelve el caso de la creacion, por ésta, de un sistema incom-
patible con la aplicacion de la norma comiin y si lo puede resolver en cambio la Corte Suprema,
que tiene como tribunal dinico el control de la constitucionalidad de la ley en la forma dispuesta
por el mencionado articulo 80” (C. Suprema, 8.06.90, FM 379, p. 286. En el mismo sen-
tido, C. Suprema, 19.06.91, RD]J 87, sec 52, p. 161 y C. Suprema, 24.04.92, GJ 143,
p. 29). La doctrina también controverti6 el punto. Entre otros, vid. SiLva BASCUNAN,
ALEJANDRO, El valor juridico del DL 1136, Revista Chilena de Derecho 8 N° 2, 1982, p.
331; BERTELSEN REPETTO, RAUL, La jurisprudencia de la Corte Suprema sobre el recurso de
inaplicabilidad, Revista de Derecho Pablico 37-38, 1995, p. 171 y 184, respectivamen-
te; Cea EcaNa, Jost L., Notas sobre inaplicabilidad y derogacion de preceptos legales, Revista
Chilena de Derecho 13 N° 1, 1986, p. 31; BULNES ALDUNTE, Luz, Andlisis sobre la wltima
Jurisprudencia sobre el recurso de inaplicabilidad, Revista Chilena de Derecho 20, 1993, p.
524-525; y PRECHT P1ZARRO, JORGE, Derogacion Tdcita e Inaplicabilidad: andlisis de la ju-
risprudencia de la Corte Suprema de Chile (1987-1995), en la Jurisdicciéon Constitucional
Chilena ante la Reforma, Cuaderno de Analisis Juridico 41, 1999, p. 156.
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los casos particulares de que conozca, como en cambio ocurre en el primero, dado
que la Constitucion consagra unicamente el dejar de aplicarlo en el caso concreto
de que se trata, de manera de amparar solamente a las personas afectadas en sus
derechos” 7.

2.3. INAPLICABILIDAD DE OFICIO

De igual forma, debe recordarse que, como se ha explicitado, el tex-
to constitucional contenido en la Constitucional de 1980, facultaba a la
Corte Suprema para de oficio declarar inaplicable un determinado pre-
cepto legal.

Asi, por ejemplo, lo hizo en relacién al articulo 545 del Cédigo Orga-
nico de Tribunales, conforme al cual, en caso que un tribunal de justicia,
haciendo uso de sus facultades disciplinarias, invalide una resolucién ju-
risdiccional, se encuentra obligado a aplicar medidas disciplinarias como
consecuencia de la falta o abuso.

Sobre la materia, la Corte Suprema estimé que la aplicacién de la
referida disposicion legal resulta evidentemente “violatoria del articulo 79
de la Constitucion Politica de la Republica, por cuanto la expresada ley no puede
disminuir las atribuciones constitucionales privativas de esta Corte limitando o
constrinendo su amplia facultad de imponer o no medidas disciplinarias en los
supuestos de darse acogida a un recurso de queja” .

En otra oportunidad, la Sala Constitucional remiti6 los autos al Tribu-
nal Pleno, con el objeto de que dicha Corte declarara de oficio la inapli-
cabilidad por inconstitucionalidad del articulo 116 del Cédigo Tributa-
rio, que facultaba a los Directores Regionales del Servicio de Impuestos
Internos para delegar a funcionarios de dicho servicio el conocimiento y
fallo de las reclamaciones y denuncias.

Luego de un muy fundado razonamiento, la Corte Suprema concluye
que el aludido precepto legal se opone a la Carta Fundamental, “al per-
mitir que, a través del mecanismo de delegacion, se constituye a un 6rgano juris-
diccional cuya designacion o determinacion no provenga de manera inmediata de
la ley sino del llamado discrecional de otro ente administrativo™ .

2.4. DISPOSICIONES DECLARADAS INAPLICABLES POR LA CORTE SUPREMA

Por ultimo, en relacién a las acciones de inaplicabilidad acogidas pueden
citarse, entre otros casos, las siguientes disposiciones: a) el articulo 1° del

157 CorTE SUPREMA, 19.04.85, RDJ 82, sec. 52, p. 86.
138 CoRTE SUPREMA, 26 de junio de 1996, GJ 192, 1996, p. 103.
139 CorTE SUPREMA, 20 de diciembre de 2002, GJ 269, 2002, p. 211.
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DL 3652, norma en virtud de la cual se declararon ajustados a derechos
ciertos cobros efectuados bajo el rubro de aportes a obras generales por
una empresa de obras sanitarias, lo que se estimé vulneratorio del dere-
cho de propiedad'*; b) el articulo 37 c) de la ley 18.091, norma modi-
ficatoria de asignaciones de funcionarios, la que no ha podido aplicarse
retroactivamente por afectar derechos adquiridos'!; c) los articulos 1y
2 de la ley 17.998, interpretativos de otras disposiciones, aplicandose a
asuntos judiciales pendientes, lo que afecta potestades jurisdiccionales
de los tribunales de justicia'*?; d) articulo 71 de la ley 18.482, que contie-
ne limitaciones para el ejercicio de derechos previsionales y lesiona por
tanto el derecho incorporal de propiedad de funcionarios publicos'*; e)
diversas disposiciones del Decreto Ley N° 2695, sobre regulacion de la
pequeiia propiedad raiz por ser contrarias al derecho de propiedad'*;
f) articulo 43 del Decreto Ley 3063, que entrega la fijacién de derechos
a una ordenanza local, afectando el estatuto constitucional de los tribu-
tos'*; g) articulos 559 y 561 del Codigo Civil, relativas a la disolucién de
las personas juridicas y que se estimaron contrarias al derecho de asocia-
ci6n'*®; h) articulo 5 de la ley 18.900, que entrega la determinacién de
una deuda a un acto presidencial, infringiendo asi el derecho de propie-
dad'’; e i) articulo 37 de la Ley 18.959, que modifica articulo 99 e intro-
duce un 99 bis en el DFL N° 1 de 1982, normativa que hace responsable
a los generadores en casos de fuerza mayor, contraviniendo lo pactado
con distribuidores, lo que se consideré que importaba una infraccién a
los articulos 19 N° 24 y 22 y 73 de la Constitucion'*,

140 CorTE SUPREMA, 19.01.82, RDJ 79, sec. 52, p. 1.

41 CorTE SUPREMA, 26.06.83, RDJ 80, sec. 52, p. 90.

142 CorTE SUPREMA, 19.04.85, RD]J 82, sec. 52, p. 86. En el mismo sentido, CORTE SUPREMA,
20.01.87, RDJ 84, sec. 52, p. 23.

145 CorTE SUPREMA, 28.07.87, RDJ 84, sec. 52, p. 154.

44 CorTE SUPREMA, 8.06.90, RD]J 87, sec 52, p. 86. En el mismo sentido otros fallos del
méximo tribunal: 19.06.91, RDJ 87, sec 52, p. 159; 10.04.92, RD]J 89, sec 52, p. 35;
94.04.92, GJ 143, p. 23; 19.05.93, RDJ 90, sec 52, p. 149; y 20.08.99, RD]J 96, sec 52,
p. 113.

145 CorTE SUPREMA, 28.01.92, RDJ 89, sec 52, p. 4.

146 CorTE SUPREMA, 16.09.92, RDJ 87, sec 52, p. 161.

47 CortE SuPREMA, 19.08.94, GJ 170, p. 38.

148 CORTE SUPREMA, 28.07.92, GJ 145, p. 26. En el mismo sentido, CORTE SUPREMA, 8.09.95,
GJ 183, p. 56.
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3. EL TRiIBUNAL CONSTITUCIONAL COMO ORGANO DE CONTROL
PREVENTIVO DE LAS LEYES Y SU ROL EN LA TRANSICION

Como se ha senalado, el texto primitivo de la Constituciéon de 1980 esta-
blecia un mecanismo de control compartido. El Tribunal Constitucional
revisaba preventivamente las leyes y la Corte Suprema lo efectuaba ex
post, a través del recurso de inaplicabilidad'*.

En la transicién politica chilena', debe destacarse sin duda el papel
jugado por el Tribunal Constitucional —a través de su jurisprudencia— en
cuanto a incrementar la institucionalidad democrética, particularmente
la participacién ciudadana y los mecanismos de control juridico.

En efecto, al Tribunal Constitucional le correspondié un rol funda-
mental en relacién al control de constitucionalidad de las denominadas
“leyes politicas” promulgadas durante la década de los ochenta''.

Asi, en primer lugar, en 1985, debié pronunciarse sobre la sujecién
a la Carta Fundamental de Ley Orgénica Constitucional del Tribunal
Calificador de Elecciones (TRICEL)'%2.

El proyecto de ley en cuestion supeditaba la entrada en funciones
del TRICEL a la realizacién de la primera elecciéon parlamentaria. Sin
embargo, el Tribunal Constitucional, tomando en consideracién una in-
terpretaciéon sistematica de la Constitucién, esto es, como un todo ar-
monico, concluye que dichos 6rganos jurisdiccionales electorales debian
encontrarse en vigencia antes de la realizacién de la referida eleccién
parlamentaria, especificamente con ocasion de los plebiscitos, relativos a
la proposicién de candidato en 1988 y de reformas constitucionales de
1989.

Por su parte, en 1987, se envia a control de constitucionalidad el
proyecto de Ley Organica de Partidos Politicos'*®. Se trataba de una ley
fundamental para el régimen politico y respecto de la cual existia una
solicitud de ciudadanos abogados relativa a la inconstitucionalidad de
determinadas disposiciones.

149 GoMEzZ B. GASTON, La Jurisdiccion Constitucional Chilena (1999).

150 Vid. ENRIQUE NAVARRO B., El papel del Tribunal Constitucional chileno en contextos de justi-
cia transicional, en JEssica ALMQVIST y CARLOS EspOsITO (coords.), Justicia transicional en
Iberoamérica, CEPC, Madrid, 2009, p. 141 y ss.

51 Las leyes politicas correspondieron a aquellas relativas al Tribunal Calificador de
Elecciones, Partidos Politicos, Votaciones Populares y Escrutinios, Servicio Electoral y
Estados de Excepcién.

152 Rol N° 33/1985.

153 Rol N° 43/1987.
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El Tribunal Constitucional declaré la inconstitucionalidad de diver-
sas normas del proyecto, en atencién a que importaban restricciones al
derecho de asociaciéon politica y adicionalmente una invasién a la au-
tonomia de los partidos politicos y una infraccién al debido proceso.
Del mismo modo, se hace referencia a la necesidad de que se respete el
principio de tipicidad en materia sancionatoria. Finalmente, se estim6
ajustada a la Carta Fundamental la exigencia de un minimo de afiliados
para constituir un partido politico.

Por su lado, en 1988, dicho 6rgano revisé la constitucionalidad de la
Ley Organica de Votaciones Populares y Escrutinios'**.

En tal sentido, destacé la relevancia del asunto, teniendo presente
“que la amplitud de las materias que la Constitucion entrega a esta ley sobre
sistema electoral publico’, a diferencia de lo que ocurre con otras leyes del mismo
rango en las cuales la Constitucion ha sido definitivamente mds restrictiva, se
Justifica, sin duda, por su especial importancia y trascendencia, pues, como bien se
ha dicho ‘una de las bases de la institucionalidad consagrada en la Constitucion
Politica reside en la organizacion republicana y democrdtica de gobierno, en el
cual el ejercicio de la soberania, ademds del que corresponde a las autoridades que
establece la Constitucion, se realiza por el pueblo mediante elecciones periddicas
y plebiscitos. De esta base fundamental derivan la ciudadania y los principales
derechos que ella otorga, el de sufragio y el de optar a cargos de eleccion popular,
los cuales, por antonomasia, constituyen los derechos politicos™.

Finalmente, previno en la necesidad de legislar respecto de la pro-
paganda y publicidad, igualdad entre los candidatos —independientes y
miembros de partidos politicos- y las fechas de elecciones presidenciales
y de parlamentarios, materias que fueron acogidas por la Junta Militar
de la época'®.

La importancia de las decisiones del Tribunal Constitucional justifica
la ausencia de reformas a su estatuto en 1989, salvo excepcionalmente
en lo relativo a su integracion'*®. Con posterioridad a 1990 se estudiaron
algunos proyectos para modificar también sus atribuciones'”’, algunos
de los cuales se discutieron y rechazaron en el Congreso Nacional'®.

154 Rol N° 53/1988.

155 En virtud de lo senalado por el Tribunal Constitucional, la Junta de Gobierno envia,
con fecha 3 de agosto de 1988, el proyecto de ley que modifica diversos aspectos de
la aludida Ley de Votaciones Populares y Escrutinios.

1% Vid. CarLOs ANDRADE GEYWITZ, Reforma de la Constitucion Politica de la Republica de
Chile de 1980, Santiago, 2002. Incluso en las bases programaticas de la concertacién
de partidos por la democracia se proponia modificar “las normas sobre composicion del
Tribunal Constitucional”, de tal manera de “velar por su autonomia e independencia’.

—44 —



EL CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD DE LAS LEYES EN CHILE (1811-2011)

CAPITULO IV

LA REFORMA CONSTITUCIONAL DE 2005 Y EL CONTROL
DE CONSTITUCIONALIDAD DE LAS LEYES

1. REFORZAMIENTO DEL CONTROL PREVENTIVO DE LAS LEYES
POR PARTE DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

El Tribunal Constitucional —a partir de la reforma de 2005- sufrird di-
versas modificaciones, tanto en su integracién como en su competencia.

Ahora, dicho 6rgano jurisdiccional estd conformado por diez miem-
bros: tres designados por el Presidente, dos por el Senado (libremente),
dos por el Senado (previa proposicién de la Camara) y tres por la Corte
Suprema'?. Se ha establecido de manera expresa el funcionamiento en
sala o en pleno. La regla general en todo caso es el Pleno. Sin embargo,

157 Una Comisién asesora formada por el Ejecutivo a principios de los noventa propuso
aumentar su competencia, para conocer recursos de inconstitucionalidad contra le-
yes e incluso amparos de derechos, “de manera que este cumpla con su encargo principal,
cual es ser intérprete de la Constitucion, velar por la supremacia de los preceptos constitucionales
y por la proteccion y respeto de los derechos fundamentales”. En CARLOS ANDRADE GEYWITZ,
Proyectos de reformas constitucionales en tramitacion vy estudio y comentarios de las proposicio-
nes del Ministerio Secretaria General de la Presidencia de la Republica, en Temas Constitu-
cionales, CAJ 20, 1992, 193.

1% Vid. Boletin N° 1454-07, que le otorga al Tribunal Constitucional la facultad de ejer-
cer control a posteriori de las normas legales vigentes. También Boletin N° 1455-07,
que establece la derogacién de aquellos preceptos legales declarados inaplicables por
la Corte Suprema en tres sentencias firmes.

159 Hasta antes del 2005 lo integraban: a) 3 Ministros de la Corte Suprema; b) 2 aboga-
dos designados por el Consejo de Seguridad; c) 1 abogado designado por el Senado;
y d) 1 abogado designado por el Presidente. Sabido es que las soluciones en el dere-
cho comparado son disimiles. Asi, en Alemania estd integrado por jueces federales y
otros miembros, elegidos por mitades por la Dieta Federal y por el Consejo Federal
(total 16). En Espana lo componen 12 magistrados nombrados por el Rey: a) 4 a
propuesta del Congreso; b) 4 a propuesta del Senado; c) 2 a propuesta del Gobierno;
y d) 2 a propuesta del Consejo General del Poder Judicial. En Francia est4d formado
por 9 miembros: 3 por el Presidente de la Republica, 3 por el Presidente del Senado
y 3 por el Presidente de la Asamblea Nacional. En Italia lo integran 15 miembros: 5
designados por el Presidente de la Republica, 5 por el Parlamento y 5 por las supre-
mas magistraturas ordinarias y administrativas. En Hispanoamérica también existen
tribunales constitucionales en Pert (7 miembros), Bolivia (5 ministros), Colombia (9)
y Ecuador (9). En Tribunal Constitucional chileno establecido en 1970 lo integraban
5 miembros, tres elegidos por el Presidente, con acuerdo del Senado, y 2 por la Corte
Suprema. La carta de 1980 los aumenté a 7, tres Ministros de las Corte Suprema, dos
abogados designados por el Consejo de Seguridad, uno por el Senado y uno por el
Presidente.
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correspondera a la sala conocer de determinadas materias, segin lo
exprese la ley organica constitucional del tribunal'®.

1.1. TRATADOS INTERNACIONALES QUE CONTIENEN NORMAS ORGANICAS

Entre las nuevas atribuciones que se le otorgan al Tribunal Constitu-
cional'®" chileno nos parece importante destacar el control preventivo
obligatorio de ciertos tratados internacionales.

En efecto, ahora le corresponde conocer del control de constitucio-
nalidad de los tratados internacionales cuando versen sobre materias
organica constitucionales. Esta reforma viene a consolidar lo que habia
venido sosteniendo el propio Tribunal Constitucional en algunos fallos
anteriores'%?,

A la fecha al Tribunal ya le ha correspondido —entre otros— conocer
del control de constitucionalidad respecto de un tratado internacional
que contenia normas especiales en materia de atribuciones del Banco
Central'® y el Convenio 169 de la OIT sobre pueblos indigenas'**. En
ciertos casos sin embargo se ha sefialado que las convenciones interna-
cionales no contemplan normas organicas, razén por la cual no se ha
revisado su texto'®.

160 T.a ley organica constitucional N° 17.997, fue modificada por la Ley N°20.381, de 28
de octubre de 2009, cuyo texto refundido se encuentra en el DFL 5, de 2010, publi-
cado a su vez en el Diario Oficial de 10 de agosto de 2010.

NAavARRO B., ENRIQUE, El Tribunal Constitucional y las Reformas Constitucionales de 2005,

en RDP 68 (2005), p. 11y ss.

162 Rol N° 346, 8 de abril de 2002.

165 Roles N°1898-11, de 1 de marzo de 2011 (Quincuagésimo Tercer Protocolo Adicional
al Acuerdo de Complementacién Econémica N° 35, sobre el comercio de servicios,
celebrado entre los Gobiernos de los Estados Partes del MERCOSUR vy el Gobierno
de la Republica de Chile); N° 1891-11, de 3 de marzo de 2011 (Convenio entre el
Gobierno de la Reptblica de Chile y la Corporacién Andina de Fomento para el
desarrollo de las actividades de la CAF en Chile); N° 1818-10, de 9 de noviembre de
2010 (Acuerdo Marco de Cooperacién Financiera entre la Republica de Chile y el
Banco Europeo de Inversién); N° 1315-09, de 29 de enero de 2009 (Tratado de libre
comercio entre los Gobiernos de la Republica de Chile y de Australia); N° 830-07, de
1 de agosto de 2007 (Acuerdo entre la Republica de Chile y Japén); y N° 553-06, de
30 de agosto de 2006 (Acuerdo estratégico Transpacifico de asociacién econémica).

164 Rol N° 1050, de 2008.

165 Rol N° 1483-2009, de 29 de enero de 2009, en relacién a la Convencién Internacio-
nal para la proteccién de todas las personas contra las desapariciones forzadas.

16

G
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1.2. CONTROL PREVENTIVO DE LAS LEYES

En esta materia, ha continuado su competencia para conocer del control
preventivo de las leyes, ya sea por tratarse de leyes organica constitucio-
nales, ya sea porque se ha interpuesto un requerimiento respecto de un
proyecto de ley durante su tramitaciéon.

En diversos requerimientos se ha planteado el rol que le cabe al Con-
greso Nacional en ciertos proyectos de ley. Desde ya cabe senialar que la
circunstancia de haber concurrido a aprobar una norma no inhabilita a
los parlamentarios para deducir un requerimiento'®.

Cabe precisar que las cuestiones de constitucionalidad pueden ser
formuladas durante la tramitacién de un proyecto de ley, “lo que implica
que dicho plazo se iicia al dar cuenta del respectivo proyecto en la Cdmara de
origen y se extiende hasta la promulgacion del mismo”'%".

Por de pronto, el Tribunal ha declarado inconstitucional un proyecto
de ley por decir relacién con ciertas materias referidas a “seguridad social
0 que inciden en ella” y que, por tanto, han debido iniciarse por mensaje
y no por mocién. De este modo, la infraccién se sustenta en la circuns-
tancia que “la proposicion que tuvo por objeto conceptualizar la definicion de
empresa que se encuentra contenida en el articulo 183 tey, surgid por indicacion
parlamentaria y no de la Presidenta de la Repiiblica, a pesar de que se trata de
una materia reservada por la Constitucion Politica a la iniciativa exclusiva del
Jefe de Estado” .

Del mismo modo, la aprobacién de un proyecto debe realizarse cum-
pliendo ciertas formalidades. Asi, por ejemplo, en relacién a la Ley de
Presupuesto, se discuti6 la posibilidad de que se agregara una disposi-
cién propuesta por parlamentarios respecto de la probidad administra-
tiva, indicando al efecto que “no hay obstdaculo para que en la ley anual de
presupuesto se incluwyan normas sobre materias relativas a su ejecucion o a la ad-
ministracion financiera del estado, pero estas disposiciones han de tener relacion
directa con las ideas matrices o fundamentales de la misma que no son otras que
el calculo de ingresos y la autorizacion de gastos”'™. Por ello, en este caso, se
estim6 que la disposicién no tenia relacién directa con sus ideas matri-
ces, puesto que se “contempla un nuevo caso de vulneracion del principio de
probidad administrativa, el cual no hace referencia alguna al mal uso de recursos
publicos sino a la realizacion de ciertas actividades politicas” ™.

166 Rol N° 1005-07, de 24 de diciembre de 2007.

167 Rol N° 1655-10, de 1° de abril de 2010, consid. 3°.

168 Rol N° 534-06, de 21de agosto de 2006, consid. 10.

169 Rol N° 1005-7, de 24 de diciembre de 2007, consid. 12.
170 Ibid., consid. 13.
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1.3. LEYES SOBRE ORGANIZACION Y ATRIBUCION DE LOS TRIBUNALES

La Carta Fundamental establece que respecto de ciertas leyes organi-
cas, como es el caso de la relativa a la organizacién y atribuciones de los
tribunales, es menester escuchar obligatoriamente a la Corte Suprema.
La aludida exigencia constitucional “liene su razon de ser en el hecho de que
resulta conveniente y necesario que el Tribunal Superior del Poder Judicial, aten-
dida su calificacion y experiencia en la materia, pueda dar a conocer a los 6rganos
colegisladores su parecer acerca de un proyecto de ley en el cual se contienen refor-
mas que se considera necesario introducir a dicho cuerpo normativo, con el objeto
de contribuir; asi, a que éstas sean las mds adecuadas™ ™.

En este sentido, se ha resuelto que es necesario que “se efectiie la con-
sulta durante la discusion de la ley en el Congreso Nacional”'™.

Como consecuencia de lo anterior, se estim6 que se habia vulnerado
la Carta Fundamental al solicitar la opiniéon de la Corte Suprema res-
pecto de un proyecto que ya habia sido aprobado por ambas Camaras,
razén por la cual “no puede considerarse cabalmente cumplida la exigencia
establecida”'™.

Finalmente, cabe recordar sobre este punto que la ley de reforma
constitucional N°19.597, de 14 de enero de 199, fij6 un plazo a la Corte
Suprema para emitir su opinién. Adicionalmente, la ley N° 20.245, de
10 de enero de 2008, permiti6 la entrada gradual de reformas sobre el
sistema de enjuiciamiento.

2. LA REFORMA DE 2005 Y LA ACCION DE INAPLICABILIDAD

2.1. ANTECEDENTES DE LA DISPOSICION

Como se ha expresado, la reforma constitucional de 2005'7* faculté al
Tribunal Constitucional para resolver por la mayoria de sus miembros
en ejercicio, la inaplicabilidad de un precepto legal cuya aplicacién en
cualquier gestién que se siga ante un tribunal ordinario o especial, resul-
te contraria a la Constitucion'”.

171 Rol N° 1316-09, de 31 de marzo de 2009, consid. 7.

172 Tbid.

173 Rol N° 1651-10, de 24 de marzo de 2010, consid. 15.

Sobre las reformas constitucionales de 2005 vid. Navarro BELTRAN, ENRIQUE, Refor-
mas constitucionales 2005, Revista del Colegio de Abogados de 2005, p. 46 y 47. Del
mismo modo, vid. NOGUEIRA ALcaLA, HUMBERTO (coordinador), La Constitucion refor-
mada de 2005 (2005) y ZUN1GA URBINA, FrRANCISCO (coordinador), Reforma constitucional
(2005).
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En cuanto a los antecedentes de la disposicion, cabe recordar que
tanto la propuesta de los senadores de la Alianza'’® como de la Con-
certacion'” contemplaban el traspaso de la inaplicabilidad de la Corte
Suprema al Tribunal Constitucional.

En el primer texto aprobado en la Comisién de Constitucién, Legisla-
cién, Justicia y Reglamento del Senado se le facultaba al Tribunal Cons-
titucional para: “Declarar la inaplicabilidad de todo precepto legal contrario a
la Constitucion, por motivo de forma o de fondo, que corresponda aplicar en la
decision de cualquier gestion que se siga ante un tribunal ordinario o especial. El
Tribunal Constitucional conocerd estos asuntos en sala. La resolucion que dicte
solo producira efectos en los casos particulares en que se interponga la accion de
maplicabilidad. Ella podrd deducirse en cualquier estado de la gestion, pudiendo
ordenar el Tribunal Constitucional la suspension del procedimiento”. La accién
podia ser deducida “de oficio por el tribunal que conoce de la gestion y por
quien sea parte en ella, antes de la sentencia”'™.

Tal como senal6 el senador Diez, al sustraer del conocimiento de la
Corte Suprema el recurso de inaplicabilidad “se ha querido concentrar el
resguardo del principio de supremacia constitucional en un solo organismo”'™.
Del mismo modo, se enfatiz6 que la declaracién de inaplicabilidad pue-
de ser por vicios de forma o de fondo, “pues éste —el Tribunal Constitucio-
nal— tiene competencia para pronunciarse acerca de si en la tramitacion de la ley
se ha cumplido o no con la Carta Fundamental” ™.

175 En relacién a los antecedentes de la acciéon de inaplicabilidad vid. NavarRrRO BELTRAN,
ENRIQUE, El Tribunal Constitucional y las reformas constitucionales de 2005, Revista de
Derecho Publico 68 (2006), p. 11y ss.

> La moci6n de los senadores Chadwick, Diez, Larrain, Fernandez y Romero (Boletin
N° 2526-07), le otorgaba al Tribunal Constitucional la atribucién de “declarar inapli-
cable en casos particulares de que conozca todo precepto legal contrario a la Constitucion”.
Para tal efecto, dicho tribunal podia conocer de la materia “de oficio en las materias de
que conozca o que le fueren sometidas en recursos interpuestos en cualquier gestion que se siga
ante otro tribunal. Este recurso podrd deducirse en cualquier estado de la gestion, pudiendo el
tribunal ordenar la suspension del procedimiento”.
Por su lado, la mocién de los senadores Bitar, Hamilton, Silva C. y Viera-Gallo (Bole-
tin N° 2534-07) tenia una similar redaccion, en cuanto le entregaba al Tribunal Cons-
titucional la competencia para “declarar inaplicable en casos particulares de que conozca
todo precepto legal contrario a la Constitucion”. Dicha accién podia iniciarse “de oficio en las
malterias de que conozca o que le fueren sometidas en recursos interpuestos en cualquier gestion
que se siga ante otro tribunal. Dicho recurso podrd deducirse en cualquier estado de la gestion,
pudiendo el tribunal ordenar la suspension del procedimiento”.

Primer informe de la Comisiéon de Constitucién, Legislacion, Justicia y Reglamento

del Senado, de 16 de noviembre de 2001.

179 Discusién en Sala del Senado, 15 de enero de 2002.

180 Ibid.
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A su vez, en la discusiéon particular en la Comision de Constitucion,
Legislacion, Justicia y Reglamento del Senado se efectuaron algunas en-
miendas, produciéndose consenso en cuanto a dejar claramente estable-
cido que tratdndose de la inaplicabilidad “el quérum para fallar en sala es

la mayoria simple” y que la sentencia afectara “sélo el caso particular en que se
han planteado la accion de inaplicabilidad”'®".

De este modo, una de las mas importantes modificaciones introduci-
das fue la referida a la accién de inaplicabilidad, en términos tales que
—como senalé el senador Chadwick, “se trasladé al Tribunal Constitucional,
en los mismos términos actuales, la revision de la constitucionalidad de preceptos
legales, cuyo alcance por regla general, si son declarados inconstitucionales o
iaplicables, reviste solo efectos particulares” ™.

Asi, en palabras del Senador Viera-Gallo, “el cambio sustancial es que el
recurso de inaplicabilidad, que hoy dia se presenta ante la Corte Suprema, des-
aparece, y ahora la parte o el juez que crea estar ante una norma inconstitucional
deberd recurrir al Tribunal Constitucional, que estard encargado de velar por la
supremacia de la Carta Fundamental. Aqui se propone bdsicamente concentrar en
el Tribunal Constitucional todas las atribuciones™'™.

Ahora bien, en la segunda etapa, durante la discusién realizada en la
Camara de Diputados, se efectuaron ciertas precisiones al texto, elimi-
nandose por ejemplo la referencia a la procedencia de la inaplicabilidad
tanto por vicios de forma como de fondo e igualmente a los efectos parti-
culares de la accién, enfatizandose si que los efectos contrarios a la Cons-
titucién se producen como consecuencia de la aplicacion del precepto
legal. Del mismo modo, se agregé que la corresponderia a cualquiera de
las salas declarar la admisibilidad de la cuestion “siempre que verifique la
existencia de una gestion pendiente ante el tribunal ordinario o especial, que la
aplicacion del precepto legal impugnado pueda resultar decisivo en la resolucion
de un asunto, que la impugnacion esté fundada razonablemente y se cumplan los
demds requisitos que establezca la ley”.

En suma, el articulo 93, inciso primero, N° 6 de la Constitucién Po-
litica de la Republica, actualmente vigente, sefiala expresamente que
es atribucién del Tribunal Constitucional “Resolver;, por la mayoria de sus
miembros en ejercicio, la imaplicabilidad de un precepto legal cuya aplicacion en

'8! Discusién particular en la Comisién de Constitucién, Legislacién, Justicia y Regla-
mento del Senado.

182 Discusién particular en la Sala del Senado.

'8 Discusién en la Sala del Senado del segundo informe de la Comisién de Constitucion,
21 de enero de 2004.
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cualquier gestion que se siga ante un tribunal ordinario o especial, resulte contra-
ria a la Constitucion”.

El mismo articulo 93 citado, en su inciso décimo primero, explicita
aquella atribucién —en cuanto a sus presupuestos procesales— anadiendo
que “la cuestion podra ser planteada por cualquiera de las partes o por el juez
que conoce del asunto”, agregando que le corresponderd a cualquiera de
las salas del tribunal declarar la admisibilidad de la cuestién “siempre que
verifique la existencia de una gestion pendiente ante el tribunal ordinario o espe-
cial, que la aplicacion del precepto legal impugnado pueda resultar decisivo en la
resolucion de un asunto, que la impugnacion esté fundada razonablemente y se
cumplan los demds requisitos que establezca la ley” '*.

De este modo, al sustraerse el recurso de inaplicabilidad del conoci-
miento de la Corte Suprema al Tribunal Constitucional se quiso “con-
centrar el resguardo del principio de la supremacia constitucional en un solo
organismo” '*°.

2.2. SUJETOS REQUIRENTES

Como se ha indicado, el articulo 93 N° 6 de la Constituciéon Politica es-
tablece la posibilidad de que la accién de inaplicabilidad sea presentada
por alguna de las partes o por el juez que conoce de la gestién pendiente
en la que pudiera aplicarse el precepto legal.

Por lo mismo, el articulo 70 del texto refundido de la nueva Ley Or-
ganica del Tribunal Constitucional, indica que es 6rgano legitimado “el
Juez que conoce de una gestion pendiente en que deba aplicarse el precepto legal
impugnado”, mientras que son personas legitimadas “las partes en dicha
gestion”.

En tal sentido, aquel cuerpo legal establece, en el inciso tercero del
referido articulo que “Si la cuestion es promovida por el tribunal que conoce de
la gestion pendiente, el requerimiento deberd formularse por oficio y acompanarse
de una copia de las piezas principales del respectivo expediente, indicando el nom-
bre y domicilio de las partes y de sus apoderados”. Agregando, el inciso cuarto,
que para tal efecto “El tribunal deberd dejar constancia en el expediente de
haber recurrido ante el Tribunal Constitucional y notificard de ello a las partes
del proceso”.

'8 Sobre la historia vid. SENADO DE LA REPUBLICA, Reformas constitucionales 2005, Historia y
tramitacion (2006). En idéntico sentido, PFEFFER URQUIAGA, EMILIO, Reformas constitucio-
nales 2005. Antecedentes-debates-informes (2005).

'8 Informe de la Comisién de Constitucion, Legislacién, Justicia y Reglamento del Se-
nado, de 16 de noviembre de 2001.
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Fue una indicacién presidencial la que introdujo en el inciso primero
“una norma que especifica que en este caso es 6rgano legitimado el juez que conoce
de la gestion pendiente en que deba aplicarse el precepto legal impugnado, y son
personas legitimadas las partes en dicha gestion” .

Ahora bien, como se sefiala en el Mensaje Presidencial si la cuestion es
promovida por el tribunal que conoce de la gestiéon judicial pendiente,
“el requerimiento debe formularse por oficio y acompanarse de una copia de las
piezas principales del respectivo expediente”, debiendo el tribunal “dejar cons-
tancia en el proceso de haber recurrido ante el Tribunal Constitucional y notificar
de ello a las partes” ™.

2.3. TRAMITE PRELIMINAR

El articulo 80 de la Ley Organica del Tribunal Constitucional preceptia
que “El requerimiento de inaplicabilidad, sea promovido por el juez que conoce
de la gestion pendiente o por una de las partes, deberd contener una exposicion
clara de los hechos y fundamentos en que se apoya y de como ellos producen como
resultado la infraccion constitucional. Deberd indicar, asimismo, el o los vicios de
mconstitucionalidad que se aducen, con indicacion precisa de las normas consti-
tucionales que se estiman transgredidas”.

Ahora bien, en conformidad a lo preceptuado en el articulo 79, inciso
2° de la Ley Orgénica, para ser acogido a tramitacién se requiere acom-
panar un certificado expedido por el tribunal que conoce de la gestion
judicial, en que conste: a) La existencia de ésta; b) El estado en que se
encuentra; ¢) La calidad de parte del requirente; y d) El nombre y domi-
cilio de las partes y de sus apoderados'™.

Ademas, como se desprende de lo sefalado en el ya citado articulo
80, la presentacién debe contener peticiones concretas, esto es: a) €x-
posicién clara de los hechos y fundamentos en que se apoya y de cémo
ellos producen como resultado la infraccién constitucional; y b) debera
indicar, asimismo, el o los vicios de inconstitucionalidad que se aducen,
con indicaciéon precisa de las normas constitucionales que se estiman
transgredidas.

186 Indicacién N° 72, en Segundo Tramite Constitucional en el Senado. Sobre la materia

vid. ARELLANO G. PILAR, Historia Fidedigna de la Ley Orgdnica del TC (texto inédito),
2009, p. 307.

Mensaje Presidencial, ob. cit., p. 305.

Por lo mismo, debe tenerse por no presentado un requerimiento al no acreditarse el
estado en que se encuentra la gestién y los apoderados de las partes (Rol N° 1927-11,
30 de marzo de 2011).

187
188

—59_



EL CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD DE LAS LEYES EN CHILE (1811-2011)

En tal sentido, se han inadmitido presentaciones en que “no se contiene
una exposicion clara, precisa y completa de como las disposiciones legales que se
- - - 2 (3 N
impugnan violan los preceptos mencionados”, de modo que “no hay en el escrito
descripcion alguna del modo como se producen los vicios de inconstitucionalidad
que se tnvocan” .

En cuanto al efecto que se produce si no se cumplen dichas exigen-
cias, la ley indica que en tal caso el requerimiento no serda acogido a
tramitacion y se tendra “por no presentado”, segiin sanciona el articulo 82.

Asi, y tal como se precisa en el Mensaje Presidencial, el requerimiento
de inaplicabilidad “debe contener una exposicion clara de los hechos y los fun-
damentos de derecho en que se apoya, la indicacion del o los vicios de inconstitu-
cionalidad que se aducen, con indicacion precisa de las normas constitucionales
que se estiman transgredidas” .

Como se dej6 constancia en la historia fidedigna de la ley, al hacer
explicita una indicaciéon presidencial, “se trata de especificar que las normas
formales que permiten acoger a tramitacion un requerimiento de inaplicabilidad
deben ser cumplidos siempre, sea que se trate de una presentacion hecha por al-
guna de las partes del juicio o gestion e que se ventila la aplicacion del precepto
impugnado, sea que lo haga el juez” .

En tal sentido, cabe resaltar que fue el Senador Romero quien solicitd
agregar que se precisaran los fundamentos que apoyan la presentacién y
la manera en que se produce la infraccién constitucional, persiguiéndo-
se de esta manera establecer “un filtro que permite al Tribunal Constitucional
rechazar acciones que ocultan un recurso simplemente dilatorio” 2.

Cabe senalar que el Tribunal Constitucional ha determinado en cier-
tos casos que “el requerimiento adolece de vicios o defectos tales que hacen impo-
sible que pueda prosperar, siendo asi impertinente que la Sala respectiva efectiie
un examen previo de admision a tramite y procediendo que la misma declare de-
rechamente la inadmisibilidad de la accion”'*. Por lo mismo, se desecha una
presentacion que no “expone cudl es el conflicto de constitucionalidad” y, que

18 Rol N° 1538-09, de 25.11.09.

1% Mensaje Presidencial de la Ley, en ob. cit., p. 326.

191 Ministro Secretario General de la Presidencia, explicitando indicacién N° 18 bis, en
Nuevo Segundo Informe de la Comisién de Constitucién, legislacién, Justicia y Re-
glamento del Senado, en ob. cit. p. 328.

192 Ministra Secretaria General de la Presidencia, al explicitar indicacién N° 75 del Se-
nador Romero, en Segundo Informe de la Comisién de Constitucién, Legislacion,
Justicia y Reglamento, ob. cit., p. 327.

195 En tal sentido, Roles N° 1727, 1749, 1753, 1771, 1781, 1788, 1789, 1823, 1828,
1834, 1860 y 1878 (todos de 2010). Igualmente, Roles N°s 1883, 1890, 1905, 1913,
1925, 1926 y 1935 (todos de 2011).
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de igual forma, tampoco “contiene una exposicion clara, detallada ni especifi-
ca de los hechos y fundamentos en que se apoya™'*.

Finalmente, debe recordarse que a la presentaciéon se le haran exigi-
bles los requisitos de toda presentacién, en los términos que lo establece
la legislacion vigente, esto es: a) papel simple (articulo 34) y b) sefialar en
la primera presentacién un domicilio dentro de la provincia de Santiago
(articulo 42).

2.4. PRESUPUESTOS DE ADMISIBILIDAD

El articulo 84 de la Ley Organica Constitucional indica que la acciéon de
inaplicabilidad deberd ser declarada inadmisible: “1° Cuando el requeri-
miento no es formulado por una persona u 6rgano legitimado; 2° Cuan-
do la cuestién se promueva respecto de un precepto legal que haya sido
declarado conforme a la Constituciéon por el Tribunal, sea ejerciendo el
control preventivo o conociendo de un requerimiento, y se invoque el
mismo vicio que fue materia de la sentencia respectiva; 3° Cuando no
exista gestion judicial pendiente en tramitacién, o se haya puesto térmi-
no a ella por sentencia ejecutoriada;4° Cuando se promueva respecto de

95.

un precepto que no tenga rango legal'®; 5° Cuando de los antecedentes
de la gestién pendiente en que se promueve la cuestion, aparezca que el
precepto legal impugnado no ha de tener aplicacién o ella no resultard
decisiva en la resolucién del asunto'®, y 6° Cuando carezca de funda-
mento plausible”!?".

19 Rol N° 1935-11, 30 de marzo de 2011.

195 El Tribunal Constitucional estimé inconstitucional la frase “o respecto de disposiciones
de un tratado internacional vigente”, en virtud del pronunciamiento contenido en la
sentencia Rol N° 1.288, de 25 de agosto de 2009, referida al control de constituciona-
lidad del proyecto de ley que modifica la Ley Organica Constitucional del Tribunal
Constitucional.

El Tribunal Constitucional, en su sentencia Rol N° 1.288, declaré la constitucionali-
dad de este numeral bajo el siguiente entendido: “Que, refiriéndose a esta materia, esta
Magistratura ha declarado que “tan decisivo en la resolucion de un asunto —desde el punto de
vista de la preeminencia de los derechos constitucionales— resulla el precepto cuya aplicacion
puede resolver el fondo del asunto, como el que permite, impide o dificulta ostensiblemente el
conocimiento y decision de la controversia” (Sentencia de 3 de enero de 2008, dictada en
los autos Rol N° 792, considerando quinto). Y recientemente ha sefialado: Al actual
texto de la Carta Fundamental le basta, para efectos de admitir a tramitacion una accion de
maplicabilidad, que el precepto impugnado pueda resultar decisivo en la resolucion de un asun-
to cualquiera, que naturalmente deba resolverse en esa gestion pendiente y que, para efectos del
fondo, produzca en esa gestion en que puede aplicarse un resultado contrario a la Constitucion”
(Sentencia de 2 de abril de 2009, dictada en los autos Rol N° 1.279, considerando
décimo). Concluyendo que “de acuerdo con lo que se ha expresado en los considerandos ante-
riores, la disposicion contenida en el N° 5 del inciso primero del articulo 47 G, es constitucional

196
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A partir de marzo de 2006 al Tribunal le ha correspondido pronun-
ciarse, como consecuencia de mas de un millar y medio de presentacio-
nes, sobre los presupuestos de admisibilidad de la accién que, como se ha
senalado, se encuentran establecidos en la propia Carta Fundamental'®,

En efecto, una revisiéon de los cinco primeros anos de funcionamien-
to de dicha Magistratura permite identificar los siguientes requisitos de
procedencia de la accién de inaplicabilidad, a la luz por lo demas de lo
establecido en la propia Constitucién Politica de la Republica y en la Ley
Organica del Tribunal Constitucional:

2.4.1. QUE EL REQUERIMIENTO SEA FORMULADO POR UNA PERSONA
U ORGANO LEGITIMADO

La Ley Orgénica Constitucional del Tribunal Constitucional sefiala en
su articulo 79 que:

“En el caso del nimero 6° del articulo 93 de la Constitucion Politica, es érga-
no legitimado el juez que conoce de una gestion pendiente en que deba aplicar-
se el precepto legal impugnado, y son personas legitimadas las partes en dicha
gestion.

St la cuestion es promovida por una parte ejerciendo la accion de inaplicabi-
lidad, se deberd acompaiiar un certificado expedido por el tribunal que conoce
de la gestion judicial, en que conste la existencia de ésta, el estado en que se
encuentra, la calidad de parte del requirente y el nombre y domicilio de las
partes y de sus apoderados.

St la cuestion es promovida por el tribunal que conoce de la gestion pendiente,
el requerimiento deberd formularse por oficio y acompanarse de una copia de
las piezas principales del respectivo expediente, indicando el nombre y domici-
lio de las partes y de sus apoderados.

en el entendido que la norma legal objetada a que alude ‘no ha de tener aplicacion’ o ‘no re-
sultard decisiva’ en la resolucion de ‘un asunto’ y no necesariamente ‘del asunto’ en la gestion
pendiente en que incide la accion interpuesta”.

A su vez, en el mismo pronunciamiento consideré constitucional este numeral en el
siguiente entendido: “Que el concepto de ‘fundamento plausible’ contenido en la norma en
andlisis, por su propio significado, se identifica con el de fundada razonablemente’ que, alu-
diendo a la cuestion planteada, comprende el precepto de la Carta Fundamental”. De modo
que “por este motivo, este Tribunal considera que la disposicion comprendida en el N° 6° del
mciso primero del articulo 47 G, contenido en el articulo vinico, N° 57, del proyecto, es cons-
titucional en el entendido que se refiere a la exigencia contemplada en el articulo 93, inciso
decimoprimero, de la Constitucion Politica, de que la accion sometida a conocimiento de esta
Magistratura esté¢ fundada razonablemente’.

198 Vid. Revista de Derecho de la Universidad Finis Terrae N° 10 (2006), en que se ana-

liza la jurisprudencia del primer ano del Tribunal Constitucional.
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El tribunal deberd dejar constancia en el expediente de haber recurrido ante el
Tribunal Constitucional y notificard de ello a las partes del proceso”.

Durante los cinco primeros afios de vigencia se han presentado pe-
ticiones de inaplicabilidad a instancia de jueces, de competencias disi-
miles'” e incluso, como se analizara mas adelante, de la propia Corte
Suprema®®.

Por su lado, trataindose de requerimientos de particulares, es menes-
ter que la calidad de parte en la gestion sea debidamente acreditada.

Asi, se ha declarado inadmisible una inaplicabilidad como consecuen-
cia de que los requirentes no eran efectivamente partes en la gestion en
que se invocaba el precepto legal®'.

Ademads, se ha precisado del mismo modo que no se tiene la calidad
de parte sin haber “reclamado o iniciado ninguna accion en sede judicial”**.

Obviamente al Tribunal Constitucional no le compete cuestionar la
legitimidad del interés comprometido por las partes en la gestion pen-
diente®"”.

Por tultimo, cabe destacar que la inactividad de las partes puede pro-
ducir el abandono del procedimiento®™.

199 Roles N° 537 (Tribunal Penal Oral de Concepcién, respecto del articulo 434 del
Codigo Penal), 541 (32 Sala de la ICA de Santiago, en relacién al inciso 1° del articulo
42 de la Ley de Concesiones), 575 (Juez de Policia Local de Renca, impugnando
el articulo 541 del COT), y 659 (12 Sala de la Corte de Apelaciones de Temuco, en
relacion al articulo 116 del Cédigo Tributario). Sobre esta materia vid. NavARRO BEL-
TRAN, ENRIQUE, Notas sobre requerimiento de inaplicabilidad de jueces, ponencia a XXXIX
Jornadas de Derecho Publico, U. Catélica de Chile, 2009, por publicarse en Revista
Chilena de Derecho.

Asi lo hizo, por ejemplo, la Primera Sala del maximo tribunal, respecto de los articu-
los 15 y 16 del Decreto Ley N° 2695 (Rol N° 707-2007) y la Sala Constitucional, en
relacién al derogado articulo 116 del Cédigo Tributario.

Rol N° 508-06, de 17 de octubre de 2006.

Rol N° 1963-11, 27 de abril de 2011, consid. 10°.

Asi, se ha sentenciado que “el inciso décimo primero del articulo 93 de la Constitucion dis-
pone que podrdan solicitar la inaplicabilidad de un precepto legal cualquiera de las partes en la
gestion pendiente o el juez que conoce del asunto. En la especie, los actores que han requerido a
este Tribunal han acreditado, con el documento que rola a fs. 32, ser parte reclamante en la ges-
tion pendiente. Ello es suficiente para tener legitimacion activa para requerir la inaplicabilidad
del precepto legal vy, por tanto, para rechazar la excepcion asi entendida. La entidad y cuantia
del interés comprometido por la actora en la gestion pendiente es una cuestion que debe discutirse
en ella. Mientras los requirentes permanezcan como parte en una gestion, no le compete a este
Tribunal juzgar la legitimidad de ser parte en ella” (Rol N° 1215-09, 30 de abril de 2009,
consid. 5°).

En el primer caso que se solicité dicha sancién procesal, el Tribunal Constitucional
en todo caso puntualizé que “la inactividad se refiere a la omision de algin trdmite que
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2.4.2. QUE LA CUESTION SE PROMUEVA RESPECTO DE UN PRECEPTO LEGAL
QUE HAYA SIDO DECLARADO CONFORME A LA CONSTITUCION POR EL
TRIBUNAL, SEA EJERCIENDO EL CONTROL PREVENTIVO O CONOCIENDO
DE UN REQUERIMIENTO, Y NO SE INVOQUE EL MISMO VICIO QUE FUE
MATERIA DE LA SENTENCIA RESPECTIVA

Al discutirse la norma, “el Honorable Senador senor Espina manifesto du-
das, en el sentido de que algunas veces lo que determina la inconstitucionalidad
de una norma no es ella en si misma, sino su aplicacion a unos hechos especificos
y determinados. De alli, entonces, que si ella ha sido tenida por conforme a la
Carta Fundamental en un determinado contexto de hecho, en un contexto diferen-
te pueda resultar inconstitucional”. Por su parte, “el Honorable Senador sefior
Larrain apunto que lo que es determinante para estos efectos es que se reclame, por
el mismo vicio de inconstitucionalidad que fue materia de un caso ya juzgado y
sentenciado, contra una norma que fue declarada conforme a la Constitucion”>*.

Sobre el punto, “La abogada sefiora Rioseco —de la Secretaria General de
Presidencia— agrego que este precepto recoge lo que ha sido la jurisprudencia uni-
forme del Tribunal Constitucional desde 198072,

En tal sentido, cabe recordar que el antiguo articulo 83, inciso final de
la Constitucién Politica sefialaba que: “Resuelto por el Tribunal que un pre-
cepto legal determinado es constitucional, la Corte Suprema no podrd declararlo
maplicable por el mismo vicio que fue materia la sentencia”.

Al aplicar dicha norma, la Corte Suprema sefialé en su momento,
por ejemplo que: “La ley N° 18.152 que interpreta la garantia constitucional
del derecho de propiedad prevista y regulada en el articulo 19 N° 24 de la Cons-
titucion fue declarada constitucional por sentencia del Tribunal Constitucional.
Por lo tanto no es razonable admitir que pueda discutirse de nuevo ante la Corte
Suprema la misma materia, en un recurso de limitado efecto como es de inaplica-
bilidad, ya que el inciso tercero del articulo 83 de la Carta Fundamental establece
que ‘resuelto por el Tribunal que un precepto legal determinado es constitucional,
la Corte Suprema no podrda declararlo inaplicable por el mismo vicio que fue ma-
teria la sentencia™*"".

corresponda a las partes cumpliz; pero no a la inactividad que se hubiere generado por causas
ajenas a su voluntad” (Recaida en los autos Rol N° 1481-09, resolucién interlocutoria
que rechaza la peticién de abandono del procedimiento, de fecha 4 de noviembre de
2010).

Segundo Informe de la Comisién de Constitucién, Legislacion, Justicia y Reglamen-
to del Senado.

206 Thid.

207 CORTE SUPREMA, 13 de noviembre de 1985, GJ 30, p. 34.
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Sin embargo, la misma Corte Suprema precisé que la sancién suponia
que debia tratarse del mismo vicio. Por ello, se puntualizé que “No puede
la Corte Suprema declarar inaplicable por el mismo vicio que fue materia de la
sentencia, un precepto legal que el Tribunal Constitucional declaré constitucional,
pero si puede hacerlo por otro, y para ello la Corte Suprema deberd entrar al estudio
del fondo del problema”**®. Por lo mismo, se resolvi6é que Al disponer la Cons-
titucion Politica en su articulo 83 inciso final que ‘resuelto por el Tribunal que un
precepto legal determinado es constitucional, la Corte Suprema no podrd declararlo
maplicable por el mismo vicio que fue materia la sentencia’, demuestra que este
ultimo tribunal si pueda hacerlo por otro vicio, y para ello es necesario estudiar el
fondo del recurso para resolver lo procedente con respecto de ambos supuestos™>*.

Un caso de especial interés fue aquel relativo a las facultades disci-
plinarias de la los tribunales superiores, contenido en el articulo 545
del Codigo Organico de Tribunales, en virtud del cual, acogido un re-
curso de queja debia aplicarse medidas disciplinarias, disposicion que
fue revisada preventivamente por el Tribunal Constitucional. La Corte
Suprema senal6 al efecto que “si bien en fallo de 1° de febrero de 1995, el
Tribunal Constitucional estimo constitucional el articulo 545 del Codigo Orgdni-
co de Tribunales, ello fue ‘en el entendido que se dejan a salvo las facultades que,
por la via de la superintendencia directiva, correccional y economica, le concede
el articulo 79 de la Constitucion Politica a la Corte Suprema’ y, pues bien, en el
presente caso puede advertirse, como ya se ha dicho, que el senialado articulo 545
del Codigo Orgdnico de Tribunales no deja a salvo v, por el contrario, disminwye
vy restringe facultades constitucionales propias de esta Corte”*'°.

Ahora bien, el primer caso en que al Tribunal Constitucional le co-
rrespondié pronunciarse por supuesta cosa juzgada constitucional se re-
firi6 a un requerimiento de inaplicabilidad dirigido respecto del articulo
161 N° 10 del Cédigo Tributario. El fundamento tenia relacién con la
circunstancia que ya se habia sentenciado —en sede de control preventi-
vo— que la recopilacién de antecedentes que faculta dicha disposicién al
Servicio de Impuestos Internos no importaba el ejercicio de funciones de
investigacién radicadas constitucionalmente en el Ministerio Pablico?!!.
Adicionalmente, debia tenerse presente que en diversos pronunciamien-
tos de inaplicabilidad se habia ya insistido en el caracter administrativo
de las facultades contempladas en el aludido precepto legal®'®.

208 CORTE SUPREMA, 22 de enero de 1987, GJ 79, p. 36.

209 CORTE SUPREMA, 16 de abril de 1987, RD] 84, sec. 52, p. 69.

210 CorRTE SUPREM4, 26 de junio de 1996, GJ 192, 1996, p. 103.

211 Rol 349, de 30 de abril de 2002.

212 Entre otros, Roles N%. 1183, 1184, 1203, 1205, 1221, 1223, 1229, 1233 y 1245, todos
de 2008.
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En atencién a lo anterior, el Tribunal Constitucional concluy6 que “de
conformidad con lo senalado, este Tribunal estd impedido de entrar a examinar
la posible inaplicabilidad del articulo 161, N° 10, del Cédigo Tributario, por su
posible contradiccion con el articulo 83 de la Carta Fundamental, pues tal con-
tradiccion fue, precisamente, el vicio considerado y desechado por la sentencia de
30 de abril de 2002, a través del entendido que se ha recordado”*".

En otro caso también se solicit6 la inaplicabilidad de un precepto que
habia sido revisado preventivamente. Sin embargo, el Tribunal Consti-
tucional hizo presente que “la sentencia citada se pronuncio exclusivamente
sobre el cardcter orgdnico constitucional del recién citado, esto es, aquél que entre-
ga competencia para conocer de la controversia juridica entre partes al Juzgado
de Policia Local, dentro de un procedimiento de control obligatorio y abstracto de
constitucionalidad. Por lo tanto, el objeto de dicho pronunciamiento es, por su
naturaleza, distinto al control que esta Magistratura realiza en sede de imaplica-
bilidad y recae sobre otra parte de la misma disposicion legal”?".

En concordancia con este presupuesto de admisibilidad, en materia
de inaplicabilidad, el articulo 90 de la Ley Organica del Tribunal Cons-
titucional senala que “resuelta la cuestion de inaplicabilidad por el Tribunal
Constitucional, no podra ser intentada nuevamente, por el mismo vicio, en las
sucestvas instancias o grados de la gestion en que se hubiere promovido”*".

De igual forma, en relacién a esta exigencia legal, cabe tener presente
que el Tribunal Constitucional ha aplicado el principio de preclusién, de
forma tal que ha rechazado una presentacién en la que lo que se plantea
“coincide” con lo que “ya fue resuelto por esta Magistratura al conocer del re-
querimiento de inaplicabilidad Rol N° 468-200672'°.

Por ultimo, se han desechado presentaciones que —en el hecho- im-
porta “un recurso que intenta dejar sin efecto la sentencia interlocutoria que
declard inadmisible la misma accion”®"".

Debe recordarse que, al tenor de lo ordenado en el inciso primero
del articulo 94 de la Carta Fundamental, contra las resoluciones del Tri-
bunal Constitucional no procedera recurso alguno, sin perjuicio de que

213 Rol N° 1406-09, 31 de diciembre de 2009.

214 Rol N° 1564-09, de 7 de diciembre de 2010.

215 Fue el Diputado Cardemil quien agregé la precisién de que debia tratarse del “mis-
mo vicio”, de acuerdo a la historia fidedigna del precepto, segtiin consta en Informe
Complementario de la Comisiéon de Constitucién, Legislacion y Justicia de la Camara
de Diputados, en ob. cit., p. 368.

216 Rol N° 979-2007, 29 de noviembre de 2007. Un mayor desarrollo de la institucion de
la preclusién en los autos Rol N° 1311-09.

217 Rol N° 1442-09, de 15.08.09. En el mismo sentido, roles N° 1671-10 (21.4-10), 1672-
10 (21.4.10) y 1834-10 (26-10.10).
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puede, el mismo Tribunal, conforme a la ley, rectificar los errores de
hecho en que hubiere incurrido?®®.

2.4.3. QUE EXISTA UNA GESTION PENDIENTE ANTE OTRO TRIBUNAL ORDINARIO
O ESPECIAL

El articulo 81 de la Ley Organica Constitucional senala que se podra
interponer la accién de inaplicabilidad respecto de “cualquier gestion judi-
cial en tramitacion” 'y, ademas, “en cualquier oportunidad procesal”.

a) Antecedentes de la disposicion legal

Debe recordarse que en el primitivo texto enviado por el Ejecutivo
se indicaba que el requerimiento sélo podia interponerse una vez con-
cluido el periodo de discusién y de prueba, y hasta antes de dictarse la
sentencia definitiva o de casaciéon correspondiente?!.

Con posterioridad, se presenté una indicacién de los Diputados
Burgos, Bustos, Ceroni, Guzman y Soto, quienes sostuvieron que no
era correcto establecer limites a la oportunidad para interponer una
cuestiéon de inaplicabilidad, atendido que la norma constitucional es
amplia, no restrictiva, por lo que procederia la impugnacién en cual-
quier gestién que se siga ante un tribunal, sin establecer un momento
determinado®®.

A su vez, a indicacién de los Diputados Bustos y Walter, se agregé
que la presentacion podia efectuarse “en cualquier oportunidad procesal”,
de modo de ampliar la oportunidad para interponer una cuestion de
inaplicabilidad, atendido que la norma constitucional es amplia, y no
establece un momento determinado para que proceda la impugna-
cion?!,

Por su lado, por indicacién presidencial se especificé que la gestiéon
judicial a que se refiere el nuevo articulo propuesto, debe estar “en tra-
mitacion”, lo que es coherente —se afirma- con el inciso undécimo del

218 En efecto, el articulo 41 de la Ley Organica indica que “contra las resoluciones del Tri-

bunal no procederd recurso alguno. El Tribunal, de oficio o a peticion de parte, podrd modificar
sus resoluciones solo si se hubiere incurrido en algiin error de hecho que asi lo exija. La modifi-
cacion a peticion de parte deberd solicitarse dentro de siete dias contados desde la notificacion de
la respectiva resolucion. El Tribunal se pronunciard de plano sobre esta solicitud”.

219 Mensaje Presidencial, en ob. cit., p. 329.

220 Primer Informe de la Comisién de Constitucién, Legislacién y Justicia, en ob. cit., p.
329.

21 Informe Complementario, p. 330.

- 60—



EL CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD DE LAS LEYES EN CHILE (1811-2011)

articulo 93 de la Constitucion Politica de la Republica, que prescribe que
la gestién judicial debe encontrarse pendiente*.

b) Improcedencia respecto de actuaciones administrativas

Sobre este aspecto, el Tribunal se ha pronunciado con ocasién de un
recurso de inaplicabilidad dirigido contra una resolucién administrati-
va, dictada en un procedimiento de igual naturaleza. En tal oportunidad
el Tribunal desestimé la accién declarando: “Que el requerimiento se ha
planteado respecto de una resolucion de la Superintendencia de Valores y Seguros,
la que, por una parte, no constituye gestion judicial pendiente vy, por la otra, no
emana de un tribunal ordinario o especial como lo requiere la Constitucion”**.
También se ha desechado una presentacion dirigida en contra de la Te-
soreria General de la Republica al no actuar propiamente como 6rgano
jurisdiccional®*.

En otro asunto se resuelve que de los antecedentes tenidos a la vista,
es posible concluir que el requerimiento deducido no cumple con la exi-
gencia segun la cual éste debe incidir en una gestiéon pendiente ante un
“tribunal ordinario o especial”, atendido que, “en el caso concreto invocado, la
Gobernacion Maritima de Valparaiso y la Direccion General del Territorio Ma-
rittimo y de Marina Mercante no actiian en calidad de tribunal —ni ordinario ni
especial”, sino que “lo hacen en ejercicio de la potestad sancionadora de
caracter administrativo que la ley les confiere”#*.

El Tribunal Constitucional ha reafirmado recientemente que la ges-
tién judicial a que alude el constituyente y el legislador “estd referida al
negocio jurisdiccional a que da origen una controversia juridica entre partes (dos
0 mds personas con intereses contrapuestos), sometida al conocimiento y decision
de un tribunal”?*. De este modo, se excluyen “las gestiones o tramites simple-
mente administrativos a que da lugar el ejercicios de atribuciones de esa indole por
parte de los tribunales superiores de justicia”**".

222 Indicacién N° 77, en Segundo Informe de la Comisién de Constitucién, Legislacion,
Justicia y Reglamento del Senado, en ob. cit., p. 330. Ciertamente es obvio que si esta
pendiente, también se encuentra en tramitacién.

22 Rol N° 514-06, 27 de junio de 2006.

224 Rol N° 1381-09, de 20 de mayo de 2009.

225 Rol N° 1477-09, de 29 de septiembre de 2009.

226 Rol N° 1963-11, 27 de abril de 2011, consid. 7°.

227 Ibid., consid. 11.
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¢) Existencia de una gestion pendiente

Como consecuencia de este presupuesto constitucional y legal se ha
desechado un recurso por concluirse que el asunto en el que podria
incidir el mismo se encontraba concluido mediante sentencia firme, no
existiendo, en consecuencia, gestion judicial pendiente alguna®®.

En este sentido, se ha resuelto que “encontrdndose ejecutoriada la sen-
tencia (...) y habiendo tenido la requirente el derecho a interponer los recursos

legales que en su contra procedian, no es factible volver a discutir sobre cuestiones
de hecho”*>.

Precisando el requisito en examen, el Tribunal Constitucional ha se-
nalado que “para la procedencia del recurso de inaplicabilidad, resulta indis-
pensable que se deduzca con relacion a un juicio o gestion particular, en términos
que no puede aceptarse la interposicion de un mismo o unico requerimiento para
obtener la declaracion de inaplicabilidad respecto de procesos diversos que se sus-
tancian separadamente, y sobre los cuales tampoco es posible saber el estado actual
de su tramitacion”**.

En un interesante caso se presenta la impugnacién de un precepto
legal en relacién a mas de una gestion. Asi, se sefiala que “examinados los
antecedentes tenidos a la vista, resulta que en la especie se ha procedido a formu-
lar; en un solo requerimiento de inaplicabilidad, impugnaciones respecto de un
mismo precepto legal, pero que corresponden a dos gestiones judiciales pendientes
de resolucion, diversas e independientes, en las que cada uno de los actores ha
deducido recurso de apelacion en contra de la sentencia dictada por un Juzgado
de Policia Local que ha acogido la respectiva demanda presentada en forma par-
ticular en contra de cada uno de ellos por una determinada Sociedad Concesiona-
ria de Obras Publicas”. Se precisa por lo mismo que “la forma en que se ha
presentado la accion, segun lo descrito en el considerando precedente, es contraria
al requisito de admisibilidad segun el cual cada requerimiento debe estar referido,
en concreto o en forma singular, a la ‘existencia de una gestion pendiente ante el
tribunal ordinario o especial’ en la que los preceptos impugnados puedan resultar
derecho aplicable. Lo anterior se confirma por el hecho de que la decision jurisdic-

228 Roles N°s 495-06, de 30 de mayo de 2006; 516-06, de 28 de junio de 2006; 532-06,
de 18 de julio de 2006; 507-06, de 6 de junio de 2006; 575-06, de 15 de octubre
de 2006; y 688-06, de 16 de enero de 2007. En el caso del Rol N° 476-06, de 17 de
agosto de 2006, se declara inadmisible en atencién a que se encontraba ya resuelto el
recuso de casacién que se invocaba como gestion pendiente. También se desecha una
presentacién por no existir gestiéon pendiente (Roles N°s 1943-11 y 1949-11, ambas
de 12 de abril de 2011).

229 Rol N° 1883-10, 15 de marzo de 2011.

230 Rol N° 727-07, de 7 de febrero de 2007.
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cional que emita esta Magistratura en la materia de que se trata, ha de recaer en
la conformidad o contrariedad con la Constitucion que la aplicacion del precepto
impugnado pueda tener en cada caso sub lite”**!.

En otras palabras, “el requerimiento debe estar referido, en concreto o en for-
ma singular, a la existencia de una gestion pendiente ante el tribunal ordinario o
especial en la que los preceptos impugnados puedan resultar derecho aplicable”**.

d) éDesde cuando existe gestion pendiente?

Debe tenerse presente que el Tribunal ha sehalado respecto de la
existencia de gestiéon pendiente, tal como en su momento lo hizo la Cor-
te Suprema, que ello puede ocurrir aunque la demanda no esté atin no-
tificada*”, situacién que debe acreditarse debidamente por el requirente
y de no ser asi procedera su inadmisibilidad®*.

e) Casos en que se ha declarado iadmisible la accion por falta de gestion pendiente

Por otra parte, respecto de este presupuesto, se ha precisado en cuan-
to a la exigencia de una gestién pendiente que “encontrdandose concluida
la gestion de reincorporacion y estando pendiente sélo el recurso de nulidad, que
no se refiere a ella, la aplicacion de los preceptos impugnados ya acaecid, produjo
sus efectos y se agotd sin que la misma resulte decistva en la resolucion de dicho
recurso, toda vez que la normativa cuya constitucionalidad se cuestiona se refiere
estricta y unicamente a la gestion cautelar de reincorporacion. Dicha circunstan-
cia se ve reforzada al no fundarse el recurso de nulidad en normas que no son las
cuestionadas en este proceso y al constatarse que lo discutido en él es desde cuando
produce efectos la sentencia de despido, asunto que no aparece regulado por parte
de la preceptiva requerida y que si aparece abordado en la sentencia definitiva del
proceso (...) confirmada por la Corte de Apelaciones”**.

21 Rol N° 984-2007, 15 de noviembre de 2007.

22 Roles N° 803-07, de 9 de julio de 2007 y N° 832-07, de 14 de agosto de 2007.

23 En los autos Rol N° 946-08, de 1° de julio de 2008, se expresa que “conforme la cer-
tificacion oficial emitida por el tribunal a quo, se inicid una gestion ante el Octavo Juzgado
Laboral de Santiago; dicha gestion consiste en el reclamo de multa administrativa deducido por
la requirente, y en ella la requirente reviste la calidad de ‘parte reclamante’. Esta gestion se en-
cuentra actualmente pendiente ante ese tribunal pues, habiéndose presentado la demanda —acto
de impulso procesal que contiene generalmente el ejercicio de la accidn y siempre la pretension del
actor (Juan Colombo, Los Actos Procesales, Ed. Juridica, 1997, Tomo I, pdg. 69)— mediante la
presentacion del reclamo ante el tribunal competente, éste no le ha puesto término por resolucion
con efecto de cosa juzgada, resultando indiferente para los efectos de la admisibilidad de la
accion constitucional que la gestion se encuentre momentdneamente estdtica” (consid. 12°).

24 Rol N° 1213-2008, 16 de septiembre de 2008. En igual sentido Rol N° 1189-2008, 7
de agosto de 2008 y Rol N° 168-10, de 28 de abril de 2010.

25 Rol N° 1546-09, de 16 de diciembre de 2009.

- 63 —



CUADERNOS DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL * NUMERO 43, ANO 2011

En otro orden de ideas, se ha sentenciado que no existe gestion pen-
diente respecto de un asunto en que el procedimiento de protecciéon se
encuentra rechazado por sentencia confirmada por la Corte Suprema?*.

Tampoco existe dicho presupuesto si la Corte Suprema ha desechado
acciones, tales como un reclamo de nacionalidad?®®’, recurso de unifica-
ci6on de jurisprudencia laboral®*®, recurso de aclaracién®?, recurso de
apelacion (tanto de protecciéon*® como de amparo econémico*!!), nu-
lidad de derecho publico**, recurso de queja*® o un recurso de casa-
ci6én*** o —en su caso— ha declarado inadmisible una casacién desechando
la reposicién?®*.

También se ha rechazado la accién tratindose de un juicio de despo-
seimiento concluido y verificado el remate**® o si existe una solicitud de
sobreseimiento rechazada por el juez de garantia y confirmada por el
tribunal superior?".

En definitiva, no existird gestiéon pendiente si se ha dictado sentencia
ejecutoriada®*®.

236 Rol N° 1494-09, de 3 de noviembre de 2009.

27 Rol N° 1878-10, de 21 de diciembre de 2010. En el mismo sentido, Rol N° 1825-10,

de 28 de septiembre de 2010.

Roles N° 1720-10 y 1721-10, ambas de 21 de septiembre de 2010.

29 Rol N° 1020-2008, de 17 de enero de 2008.

20 Respecto de una sentencia de protecciéon vid. Rol N° 1494-09, de 3 de noviembre

de 2009. En el mismo sentido, Roles N° 1525-09 (1.12.09), 1687-10 (1.7.10), 1835

(14.12.10), 1917-11 (15.3.11) y 1950-11 (7.4.11).

Respecto de una sentencia de amparo econémico vid. Rol N° 1259-2008, de 30 de

octubre de 2008).

Rol N° 1499-09, de 14 de noviembre de 2009. También Rol N° 1479-09, de 14 de

septiembre de 2009.

Rol N° 1349-09, de 2 de abril de 2009. En el mismo sentido, Rol N° 1334-09, de 19

de marzo de 2009 y Rol N° 1226-2008, de 16 de septiembre de 2008.

24 Rol N° 1447-09, de 4 de agosto de 2009. En el mismo sentido, Roles N°s 982-2007, 5
de diciembre de 2007; 1142-09, de 15 de octubre de 2009; 1271-2008, 27 de noviem-
bre de 2008; y 1447-09, de 4 de agosto de 2009.

25 Rol N° 1371-09, de 4 de mayo de 2009.

246 Rol N° 1778-10, de 8 de septiembre de 2010.

#7 Rol N° 1727-10, de 9 de junio de 2010.

25 Rol N° 1139-2008, 19 de junio de 2008. Igualmente, respecto de decisiones de Cor-
tes de Apelaciones, cuando la decisién se encuentra firme (Rol N° 1211-208, 16 de
septiembre de 2008). En el ambito laboral, Rol N° 1546-09, de 17 de diciembre de
2009.
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2.4.4. DEBE TRATARSE DE UN PRECEPTO DE RANGO LEGAL

cual se incluye desde ya a los Decretos Leyes

a) Debe ser un precepto de jerarquia legal

Obviamente, debe tratarse de preceptos de jerarquia legal, para lo
29y los Decretos con Fuerza

de Ley.

la

249

Cabe precisar por otro lado que también el Tribunal ha aceptado
accion de inaplicabilidad respecto de los tratados internacionales®’,

Asi, por ejemplo, el propio articulo 116 del Cédigo Tributario, luego declarado in-
constitucional, y contenido en el Decreto Ley 830, de 1974.

Interesante materia discutida en requerimiento sobre un tipo penal (hurto de ener-
gia eléctrica), contenido en un Decreto con Fuerza de Ley, en los autos Rol N° 1191,
de 19 de mayo de 2009. Se expresa que “no puede sostenerse que esté vedado a las personas
recurrir de inaplicabilidad respecto de una disposicion contemplada en un decreto con fuerza de
ley, por el hecho de que el constituyente especificamente contemplara el numeral 4° del articulo
93 de la Constitucion. Para llegar a esta conclusion, se ha tenido presente que la creacion de
este Tribunal, durante la vigencia de la Constitucion de 1925, se originé en la voluntad de con-
sagrar un organo que resguardara la supremacia de la Carta Magna, velando por el adecuado
ejercicio de la soberania por parte de las autoridades, asi como por el vespeto y promocion de los
derechos fundamentales, aspectos que estuvieron igualmente presentes en la Comision de Estudio
que redactd la Constitucion de 1980 y que se reiteraron en la Reforma Constitucional de 2005,
la que acrecentd las atribuciones de este drgano jurisdiccional” (consid. 6°). Adicionalmente,
se expresa que “si bien seguin el articulo 93 N.° 6° de la Ley Fundamental, cuando se invoca
una contravencion a normas sustantivas, implica realizar un andlisis concreto de las eventuales
consecuencias contrarias a la Constitucion que el precepto legal impugnado generard en la
gestion judicial que se sigue, y de ahi entonces, que sus efectos se limitan a la causa o gestion de
que se trata, cuando la inaplicabilidad se funda en un vicio formal o procedimental del precepto
legal, el control de constitucionalidad comprende un estudio nomogenélico, esto es, un andlisis
de la gestacion y puesta en vigencia del precepto legal impugnado” (consid. 8°). De forma tal
que “este Tribunal no visualiza un fundamento normativo o histérico-juridico que permita sos-
lener que no procede solicitar la inaplicabilidad de un precepto legal contemplado en un decreto
con fuerza de ley, segiin el articulo 93, N.° 6°, de la Constitucion, sea por razones de fondo o de
forma. Es mds; por razones de certeza juridica y proteccion de los derechos fundamentales, apli-
cando las normas constitucionales en su justa medida, no puede sino sostenerse que este érgano
Jurisdiccional puede y debe asumir un control de constitucionalidad de los decretos con fuerza
de ley cuando se vulneran las normas sustantivas que fundamentan su dictacion, de acuerdo al
articulo 93, N.° 6°, de la Constitucion. Por lo demds, este Tribunal en diversas causas anteriores
ha conocido vicios de forma de normas pertenecientes a otro tipo de legislacion irregulas, como
es el caso de los Decretos Leyes, sin que se cuestionara su compelencia al respecto, como son los
fallos recaidos en el articulo 116 del Cidigo Tributario” (consid. 10°).

En la sentencia sobre la LOC del TC se acept6 dicha posibilidad (Rol N° 1288). Se-
nala al efecto el TC que “respecto de los tratados internacionales, luego de la reforma cons-
titucional aludida, esta Magistratura efectiia dos drdenes de controles. Primero, un control
preventivo obligatorio de constitucionalidad de las normas de un tratado que versen sobre mate-
rias propias de leyes orgdnicas constitucionales (articulo 93, inciso primero, N° 1°, de la Cons-
titucion). Segundo, un control ex post y concreto —facultativo— de constitucionalidad de una
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habiéndose a la fecha declarado inadmisibles las presentaciones®*? o re-

chazado —en un caso- en el fondo

253

En suma, como se ha sehalado recientemente la accién de inaplica-

bilidad “es un mecanismo de control concreto de constitucionalidad de la ley
establecido por la Constitucion Politica de la Republica con el objeto de resolver si
una disposicion de jerarquia legal que puede ser derecho aplicable en un asunto
pendiente de resolucion ante los tribunales ordinarios o especiales, produce o no
en ese caso un efecto contrario a las normas constitucionales”**. Los vocablos

252

253

254

norma de un tratado que, en cuanto ‘precepto legal’, pueda resultar contraria a la Constitucion
en su aplicacion en ‘cualquier gestion que se siga ante un tribunal ordinario o especial’, esto es,
el Tribunal Constitucional puede declarar inaplicable la disposicion de un tratado a un caso
concreto, conforme a la atribucion que le otorga el N° 6° del inciso primero del articulo 93 de la
Constitucion” (consid. 41°). Del mismo modo, se puntualiza que “lanto esta Magistratura
como la Corte Suprema, antes de 2005, cuando era competente para conocer del recurso de
maplicabilidad, han considerado que la expresion ‘precepto legal’ debe ser entendida en sentido
amplio, incluyendo, por cierto, las disposiciones de un tratado internacional (sentencia de 24
de octubre de 1997, Rol N° 33.097). El reconocer que un tratado internacional no es lo mismo
que una ley no impide que éstos puedan asimilarse y que ambos queden comprendidos en la
categoria de ‘precepto legal’” (consid. 47). A su vez, se afirma que “lo sefialado respecto a
las particularidades de la tramitacion de un tratado internacional no obsta a que éste, una vez
aprobado por el Congreso Nacional y ratificado por el Presidente de la Republica, se integre a
nuestro derecho interno como un ‘precepto legal’, concepto que siempre se ha entendido tanto por
esta Magistratura, como antiguamente por la Corte Suprema, cuando era ella quien conocia del
recurso de inaplicabilidad, en un sentido amplio. De este modo, si bien y como ya lo ha sostenido
en diversas sentencias esta Magistratura (Roles Nos 282, 383 y 288), no podemos decir que un
tratado internacional es una ley, pues no son lo mismo, si debemos seialar que un tratado se so-
mele, en lo pertinente, a los tramites de una ley y que puede contener perfectamente disposiciones
sobre materias propias de ley” (consid. 53). Concluyéndose que ‘st el tratado no es una ley
en sentido estricto, pero puede contener disposiciones propias de ley, tales disposiciones serdn sin
lugar a dudas ‘preceptos legales’, que pueden perfectamente ser objeto de un requerimiento de
maplicabilidad por inconstitucionalidad. La solucion contraria, esto es, la que deja al margen
del requerimiento de inaplicabilidad a los preceptos de un tratado internacional, segin se decla-
rard, es contraria a la Constitucion” (consid. 55).

Asi se hizo en los autos Rol N° 572-2006, de 31 de enero de 2007, respecto de una
presentaciéon dirigida en contra de los articulos 1, 3 y 12 de la Convencién sobre
secuestro internacional de ninos, dado que en la gestién no se discutia cerca de la
custodia de la menor, de modo que carece de fundamento razonable el requerimien-
to, dado que el requerimiento tenfa como razén de ser que no se resolviera respecto
de la tuicién de la menor sobre la base de las normas que se impugnaban ante el
TC. También se ha declarado inadmisible un requerimiento que se dirigia contra el
articulo 22 del Acuerdo relativo a la aplicacién del articulo VII del Acuerdo General
sobre aranceles aduaneros y comercio, de 1991 (Rol N° 1832-10, de 17 de noviembre
de 2010).

Asi, conociendo del fondo, se desecho una inaplicabilidad respecto de disposiciones
de la Convencién de Varsovia de 1929 (Rol N° 1307-09, 20 de enero de 2011).

Rol N° 1955-11, 13 de abril de 2011, consid. 7°.
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“preceptos legales” son por tanto “equivalentes al de regla o norma juridica,
aunque de una determinada jerarquia”**.

b) No es la via para impugnar resoluciones judiciales

En primer lugar, debe recordarse que la accion de inaplicabilidad
no es una accion de amparo en donde se pretenda impugnar el razona-
miento contenido en una decisién judicial. Por ello, se ha sentenciado
que “la accion de maplicabilidad es una via procesal imidonea para impugnar
resoluciones judiciales de tribunales ordinarios o especiales con la finalidad de
revocay, enmendar, revisay, casar, o anular estas; ya que la guarda del imperio de
la ley en el conocimiento, juzgamiento y ejecucion de lo juzgado en general y de la
sustanciacion en particular, de las causas civiles y criminales, corresponde exclu-
stwamente a los tribunales creados por ley a través de las vias procesales previstas
en las leyes de enjuiciamiento” ™.

En el mismo sentido, se ha resuelto que no cabe pretender transfor-
mar la inaplicabilidad “en una suerte de amparo, como estd autorizado en otras
legislaciones, mds no en el ordenamiento nacional en el cual respecto del punto
solo cabria impugnar lo resuelto a través de las acciones judiciales pertinentes que
prevé el ordenamiento juridico procesal penal”. Enfatizandose que “la accion
de inaplicabilidad es un medio inidoneo para impugnar resoluciones de drganos
Jurisdiccionales, ya que la salvaguarda del imperio de la ley en el conocimiento,
resolucion y ejecucion de lo juzgado en causas civiles y criminales corresponde
exclusivamente a los tribunales establecidos por la ley, a través de los medios pro-
cesales que el legislador establezca mediante los respectivos Codigos de Enjuicia-
miento”. Concluyéndose que “asi las cosas, el requerimiento no cumple con
los presupuestos procesales establecidos para su admision a tramite por la Carta
Fundamental, toda vez que no se deduce en contra de un precepto legal cuya
aplicacion pudiere resultar contraria a la Constitucion, sino en contra de resolu-
ciones dictadas por el Tribunal de la instancia, lo que en definitiva constituye una

255 Rol N° 626-06, 16 de enero de 2007, consid. 1°.

26 Roles N° 493-06 y 494-06, ambos de 27 de abril de 2006. En similar sentido, Rol N°
777-07, de 16 de mayo de 2007. El mismo criterio juridico se encuentra también en
el Rol N°794-07, de 12 de junio de 2007 y Rol N° 817-07, de 26 de julio de 2007. En
otro caso se desecha la acciéon por estimarse que “bdsicamente el requirente formula un
cuestionamiento acerca de la resolucion dictada por el tribunal de la causa”, concluyéndose
que “resulta evidente que esa clase de asuntos genera un conflicto juridico que no compete
resolver a esta Magistratura Constitucional, sino que es propio de los jueces de fondo” (Rol N°
842-2007, 4 de octubre de 2007). La inaplicabilidad “es una contradiccion entre normas,
no entre la decision de un juez y la que se estima mds adecuada” (Rol N° 1385-09, de 19 de
mayo de 2009).
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cuestion de recta interpretacion de la ley que no se encuentra dentro del marco de
atribuciones de este drgano de jurisdiccion constitucional”*".

Recientemente, se desech6 una presentacion en la cual resultaba evi-
dente que de la sola lectura del libelo mas bien “se formula ante este tri-
bunal una critica dirigida en contra de las distintas resoluciones dictadas por el
tribunal de la gestion”*%.

En similar forma, se ha senalado que “no le corresponde a esta Magis-
tratura revisar sentencias judiciales, sino declarar inaplicables preceptos legales

cuya aplicacion puedan resultar contrarios a la Constitucion en una gestion ju-
dicial”*>.

Por lo mismo, en diversos pronunciamientos, se ha resuelto que “la
maplicabilidad no es via idonea para declarar que un Tribunal ha actuado ile-
galmente, aunque se alegue que, con ese actuar ilegal, se haya excedido la com-
petencia y con ello afectado la Carta Fundamental; pues la accion constitucional
referida solo estd llamada a pronunciarse en caso que la afectacion de la Constitu-
cion Politica se produzca en razon de la aplicacion de lo dispuesto en un precepto
legal” .

%7 Rol N° 1214-2008, 9 de septiembre de 2008. De modo que “entrar en la calificacion
de lo obrado por el juez constituye una solicitud de revision de resoluciones judiciales” (Rol N°
1772-10, de 24 de agosto de 2010.

8 Rol N° 1965-11, de 4 de mayo de 2011.

® Rol N° 551-06, de 8 de agosto de 2006. En el mismo sentido, Rol N° 531-06, tam-
bién de 8 de agosto de 2006, y Rol N° 680-06, de 20 de diciembre de 2006. De igual
modo, se declara inadmisible una accién en atencién a que se dirigia “en contra de un
pronunciamiento jurisdiccional y no de un precepto legal como lo exige el articulo 93, inciso
primero, N° 6 e inciso undécimo de la Constitucion” (Rol N° 656-06, de 11 de diciembre
de 2006). También se declara inadmisible una accién al estimarse que no se plantea
concretamente “una pretension de inaplicabilidad de normas supuestamente inconstituciona-
les, sino que se limita (..) a formular quejas que trasuntan su disconformidad con lo actuado y lo
decidido por un juez del crimen en el marco de un proceso penal, planteando asuntos de simple
o mera legalidad que no se encuentran entregados al conocimiento y fallo de esta jurisdiccion
constitucional” (Rol N° 471-06, de 12 de abril de 2006). Similar criterio se encuen-
tra en los Roles 779-07, de 16 de mayo de 2007-07 y N° 785-07, de 29 de mayo de
2007. A mayor abundamiento, se ha precisado por el Tribunal Constitucional que el
recurso de inaplicabilidad “no es la via idénea para declarar que un Tribunal ha actuado
ilegalmente, aunque se alegue que, con ese actuar ilegal, se haya excedido la competencia y con
ello afectado la Carta Fundamental” (Roles N° 1008-07, de 13 de diciembre de 2007 y
N° 1018-07, de 27 de diciembre de 2007). Tampoco respecto de una sentencia que
desecha una queja (Rol 1321-09, de 4 de febrero de 2009). En similar sentido, se
declara inadmisible una presentaciéon que en el fondo persigue “la declaracion de nu-
lidad de una sentencia (...) cuestion que no le corresponde a esta Magistratura resolver” (Rol
841-2007, 13 de septiembre de 2007). En suma, no es idéneo el medio si se impugna
vicios de constitucionalidad de un fallo (Rol N° 1049-2008, 13 de marzo de 2008).

260 Entre otros, Roles N°. 779-2007, 785-2007, 794-2007, 817-2007, 1008-2007,1049-

2007, 1264-2008, 1416-2009, 1421-2009 y 1516-2009.
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Asi, desde luego, la eventual violacién de preceptos de jerarquia legal
por un tribunal ordinario o especial no es algo que pueda corregirse por
la via de inaplicar esos preceptos legales'.

Por ello, “el requerimiento de inaplicabilidad no constitwye una via para
recurrir ni en contra de resoluciones judiciales ni en contra de vicios de procedi-
miento, pues para ello existen las vias legales respectivas”**. Y es que no puede
transformarse entonces en el medio para cuestionar la actuaciéon del juez
que conoce del asunto sub lite**.

Tampoco puede ser una accién que pretenda ser el mecanismo para
cuestionar la constitucionalidad de una sentencia. En tal sentido, se ha
senalado que “el reproche planteado en la accion deducida en estos autos apa-
rece dirigido en contra de las actuaciones y resoluciones dictadas al efecto por el
Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, que conoce del asunto del cual se
derivd la gestion pendiente invocada en el requerimiento. Por consiguiente, lo que
se plantea constituye una cuestion ajena al marco de atribuciones de este érgano
de jurisdiccion constitucional, en sede de inaplicabilidad, puesto que no es de su
esfera competencial el resolver acerca de la eventual aplicacion incorrecta o abusi-
va de un determinado precepto legal que pudiere efectuar un tribunal, lo que co-
rresponderd corregir; en su caso, a través de los recursos que contemplan las leyes
de procedimiento, en la especie, la reclamacion de que conoce la Corte Suprema,
en conformidad a lo prescrito en el mismo articulo 22 del DL 2117%%*.

Tampoco es la via para impugnar lo actuado por el Ministerio Publi-
co, quien ciertamente no realiza funciones jurisdiccionales®®.

¢) No es la via para impugnar actuaciones administrativas emanadas
de los tribunales superiores

Tampoco esta accion es la via para impugnar actuaciones administra-
tivas judiciales dictadas en uso de facultades de caracter econémicas. En
concordancia con lo anterior, el Tribunal declaré inadmisible un reque-

261 Rol N° 1421-09, de 4 de agosto de 2009.

262 Rol N° 1624-10, 24 de marzo de 2010. En el mismo sentido, Roles N° 1728-10, de 2
de agosto de3 2010 y 1905-11, de 18 de marzo de 2011.

263 Roles N° 1479-09, de 1 de octubre de 2009 y 1480, de 15 de septiembre de 2009. Por
ello, la inaplicabilidad tampoco es la via para denunciar “eventuales transgresiones que,
en su criterio, habria incurrido el juez de policia local que conoce de aquella gestion”. También
se desecha si se trata de “wuna critica dirigida en contra de las distintas resoluciones dictadas
por los tribunales que han intervenido en el proceso” (Rol N°1955-11, 13 de abril de 2011).

26+ Rol N° 1416-09, de 14 de julio de 2009.

265 Rol N° 1264-2008 y 1286-2009. También Roles N° 1491-09, de 15 de septiembre de
2009, caso en el que existe un conflicto acerca de la tipicidad de una conducta. Mas
recientemente, Rol N° 1780-10, de 7 de septiembre de 2010.
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rimiento mediante el cual, se solicitaba la inaplicabilidad de las normas
de un Auto Acordado, precisando que “respecto de los auto acordados, el
numeral 2° de ese mismo articulo 93 sélo autoriza a esta Magistratura a resolver
las cuestiones de constitucionalidad’ que se le planteen de acuerdo a la Constitu-
cion y a la ley”?%.

Se ha desechado al pretender impugnarse decisiones de la Corte Su-
prema como es la remocién de un auxiliar de justicia®®’.

d) Tampoco procede respecto de actos administrativos

Adicionalmente, no resulta procedente esta acciéon respecto de actua-
ciones administrativas del Ejecutivo. Por ello, el Tribunal Constitucional
desech6 un recurso dirigido en contra de un Decreto Supremo, por no
concurrir en la especie el requisito de que el mismo tuviere por objeto
la impugnacién de un “precepto legal”, senalandose que: “Lo que se solicita
—se afirma— es la declaracion de imaplicabilidad del articulo 11 bis del Decreto
Supremo N° 211, de 1991, del Ministerio de Transporte y Telecomunicaciones,
dictado por el Presidente de la Republica en ejercicio de la potestad que le concede
el articulo 32, N° 6, de la Carta Fundamental, esto es, de una norma reglamen-
taria y no de un precepto legal como lo exige el articulo 93, inciso primero, N° 6
e inciso undécimo de la Constitucion”?%%.

Por lo mismo se ha indicado que “carece de asidero la incorporacion de
un Decreto Supremo de cardcter reglamentario en el concepto de ‘precepto legal’ a
que alude la Constitucion como requisito esencial para estimar la procedencia de
una accion de inaplicabilidad por inconstitucionalidad. Es la propia Ley Funda-
mental la que distingue claramente entre el dominio legal y ley, por una parte, y
ejercicio de la potestad reglamentaria —autonoma o de ejecucion—, por la otra. El
Presidente de la Republica solo dicta preceptos legales cuando, previa delegacion
de facultades del Congreso, emite Decretos con Fuerza de Ley sobre las cuestiones
que senala la Constitucion”*®.

Ciertamente tampoco resulta procedente si se ha dirigido en contra
de un reglamento de una ley*”.

266 Rol N° 817-07, de 26 de julio de 2007. Sobre el control de constitucional de autos
acordados vid. nuestra exposicién en el Colegio de Abogados (marzo de 2006).

7 Rol N° 795-07. En el mismo se indica que “las facultades disciplinarias de los tribunales
superiores de justicia, y en especial, de la Corte Suprema, tienen fundamento constitucional”.

% Rol N° 497-06, de 10 de mayo de 2006. Constiltese el mismo criterio juridico en Rol
N°743-07, de 15 de marzo de 2007.

269 Rol N° 607-06, de 7 de noviembre de 2006.

270 Rol N° 1067-2008, 15 de mayo de 2008 y Rol N° 1147-2008, 1 de julio de 2008. Lo

mismo se indica respecto un Reglamento de Evaluacién Docente (Rol N° 1194-2008,
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En suma, como consecuencia de lo que se ha venido sehalando en
cuanto a la improcedencia respecto de actuaciones administrativas, se ha
dictaminado por la Magistratura Constitucional, que obviamente “no es
posible que a través de ella se discuta, como se trata de hacer en la especie, sobre
actuaciones administrativas como son los giros y liquidaciones de impuestos que
han dado origen al reclamo tributario de que se trata”?™".

Igualmente es inviable si lo que se impugna es mas bien una actua-
cién administrativa respecto de la calificacién ambiental de un proyec-
to?’?, de una circular?”, de una resolucién de la Direccién de Vialidad?"*
o del Servicio Agricola y Ganadero?” o de un decreto alcaldicio®®.

Tampoco resulta procedente respecto de actuaciones administrati-
vas de un Conservador de Bienes Raices?”’. Por lo mismo, la acciéon de
inaplicabilidad no es la via para declarar la cancelacién de una inscrip-
cién y la consecuente restitucién de un inmueble?”®.

Sin perjuicio de lo anterior, desde un punto de vista excepcional,
como ya lo habian sostenido los tribunales ordinarios desde hace mas
de un siglo, se ha sentenciado que el Reglamento del Registro del Con-
servador de Bienes Raices de 1857 es un decreto que tiene “fuerza de
ley” ™.

¢) No es la via para aclarar el sentido de preceptos legales

En relacién a este presupuesto constitucional, el Tribunal Constitu-
cional ha precisado que no se encuentra dentro de sus facultades “aclarar

27 de agosto de 2008). En el mismo sentido, respecto de pretension de declarar la
inconstitucionalidad de un acto administrativo (Rol N° 1227-2008, 29 de septiembre
de 2008).

21 Rol N° 777-07, de 16 de mayo de 2007. En similar sentido, Roles N° 816-07, de 24 de
julio de 2007; N° 820-07, de 1 de agosto de 2007, y Rol N° 1010-08, de 2 de febrero
de 2008. Lo mismo se sefiala respecto de actuaciones que se imputan al Servicio de
Impuestos Internos o a la Tesoreria General de la Republica (Rol N° 1267-2008, 13
de noviembre de 2008).

2 Rol N° 1433-09, de 23 de julio de 2009.

* Rol N° 1420-09, de 9 de julio de 2009. También se rechaza respecto de una circular
de la Subsecretaria de Salud (Rol N° 1240-2008, 8 de octubre de 2008).

27 Rol N° 1010-2007.

275 Rol N° 1283-2008, 18 de diciembre de 2008.

26 Rol N° 1322, de 4 de febrero de 2009. Igualmente, respecto de una ordenanza (Rol
N° 1268-2008, 20 de noviembre de 2008).

7 Rol N° 1510-09, de 15 de noviembre de 2009.

8 Rol N° 1036-2008, 7 de febrero de 2008.

? Rol N° 511-06, de 27 de junio de 2006.
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el sentido que tienen determinados preceptos legales”, dado que ello “constituye
una cuestion de legalidad cuya resolucion es propia de los jueces del fondo”?*.

Por lo mismo, se ha rechazado una accién en la que se persigue que
se “aclare el sentido del tipo penal que se contiene en la norma legal que se im-
pugna”*".

A su vez, se ha ratificado que, segtin lo asentado por este 6rgano ju-
risdiccional, “el conflicto de que conoce esta Magistratura debe producirse entre
la Constitucion y un precepto de rango o fuerza de ley; pero no entre una decision
de una autoridad y la ley. De este iltimo conflicto conocen otras instancias juris-
diccionales”>**.

Tampoco es la via para ratificar lo que en opinién de los requirentes
“seria la correcta o unica interpretacion posible” que deba darse a ciertas dis-
posiciones que se impugnan?®.

Por lo mismo, “no es competencia de esta Magistratura resolver acerca de la
eventual aplicacion incorrecta o abusiva de un determinado precepto que pudiere
efectuar un tribunal, la que corresponderd corregir a través de los diversos recur-
sos que contemplan las leyes de procedimiento, en este caso, ante la Corte Suprema
como tribunal superior jerdrquico”**.

280 Rol N° 522-06, de 16 de agosto de 2006. En el mismo sentido, se declara inadmisible
una accién al considerarse que “el conflicto que se ha sometido a la decision de la Magis-
tratura dice relacion con la aplicacion que los tribunales de primera y de segunda instancia
han hecho del precepto que se impugna en la gestion en que incide el requerimiento (..) por su
naturaleza se trata, entonces, de un asunto que compete a los jueces de fondo resolver” (Rol N°
684-06, de 5 de marzo de 2007). Véase ademds, Rol N° 824-07, de 14 de agosto de
2007. Siguiendo el criterio anterior, el Tribunal Constitucional ha precisado la inter-
pretacién que haga la administracién del ordenamiento juridico y la forma de aplicar
las normas por parte de los tribunales ordinarios de justicia constituyen asuntos de
competencia de los jueces de fondo (Rol N° 706-07, de 30 de marzo de 2007). De este
modo, las cuestiones de legalidad son de competencia de los jueces de fondo (Rol N°
1214-2008 y 1220-2008, de 16 de septiembre de 2008). Se desechan de este modo
asuntos de mera interpretaciéon legal (Rol N° 1839-10, de 28 de octubre de 2010).
Rol N° 1172-2008, 7 de octubre de 2008.
Rol N° 1385-09, de 19 de mayo de 2009. Por lo mismo, tampoco es la via para pro-
nunciarse acerca del cuestionamiento de actos inconstitucionales (Rol N° 1457-09, de
20 de agosto de 2009).
Rol N° 1430-09, de 4 de agosto de 2009. En el mismo sentido, Rol N° 1507-09, de 8
de octubre de 2009. De igual modo, el establecimiento del origen y la juridicidad de
la deduccién para el pago de licencias médicas constituye una cuestién propia de los
jueces de fondo (Rol N° 1830-10, de 14 de diciembre de 2010).
28t Rol N° 1324-09, de 26 de marzo de 2009. De esta forma, la aplicacién que ha dado
una autoridad administrativa a un determinado precepto legal es de competencia de
los jueces de fondo (Rol N° 1195-2008, 8 de septiembre de 2008). No debe, por tanto,
implicar un pronunciamiento acerca del sentido y alcance del precepto impugnado
(Rol N° 1772-10, de 24 de agosto de 2010). Los conflictos de interpretacién de leyes

28
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Como se ha senalado, “la accion de inaplicabilidad es un medio inidéneo
para impugnar resoluciones de drganos jurisdiccionales, ya que la salvaguarda
del imperio de la ley en el conocimiento, resolucion y ejecucion de lo juzgado en
causas crviles y criminales corresponde exclusivamente a los tribunales establecidos
por la ley, a través de los medios procesales que el legislador establezca mediante
los Codigos de Enjuiciamiento”*®.

En suma, como lo ha puntualizado en diversos pronunciamientos el
Tribunal Constitucional no es funcién de dicha jurisdicciéon aclarar el
sentido que tienen determinados preceptos legales, dado que ello im-
porta “una cuestion de legalidad cuya resolucion es propia de los jueces de fon-
do”**. Por lo mismo, se declara inadmisible un requerimiento que no se
deduce en contra de un precepto legal cuya aplicacién pudiere resultar
contraria a la Constitucién, sino que en definitiva “constituye una cuestion
de recta interpretacion de la ley que no se encuentra dentro del marco de atribu-
ciones de este organo de jurisdiccion constitucional, en la medida que el reproche
que formula el actor se dirige en contra de la actuacion del juez, mas no respecto
de un precepto legal que pueda resultar derecho aplicable en la gestion judicial
pendiente de que se trata”**’. No es, por tanto, la via para determinar la
forma correcta de interpretar un precepto®®.

) No es la via para declarar cudl es el derecho aplicable

También resulta interesante consignar un fallo en que se resolvi6
acerca de un recurso de inaplicabilidad, mediante el cual se solicitaba
se declararan inaplicables determinados tratados y principios de dere-
cho internacional, por no encontrarse vigentes en Chile. Al respecto, el
Tribunal reiter6é que la funcién que le encomienda la Carta Politica no
era declarar la vigencia o no de un precepto legal, su validez o invali-
dez, existencia o inexistencia, sino su contravenciéon a la Constitucién
en su aplicacién al caso concreto. Asi las cosas: “Declarar la existencia o

es propio del juez de fondo por lo que no puede perseguirse la inaplicabilidad de
una determinada interpretacién (Rol N° 1832-10).

% Rol N° 794-2007, de 12 de junio de 2007.

% Entre otros, Roles N°s 522-06 y 1214-08.

7 Rol N° 1601-10, de 10 de marzo de 2010.

8 Roles N° 1781-10, de 5 de agosto de 2010, y 1860-10, de 7 de diciembre de 2010. Mas
recientemente, se ha insistido que “son los jueces del fondo, en las instancias pertinentes,
los llamados a determinar las normas legales aplicables a la solucion del conflicto jurisdiccional
sometido a su decision y, en caso de conflictos de leyes, a aplicar los principios y reglas de her-
menéutica para su resolucion” (Rol N° 1853-10, 24 de marzo de 2011. De igual forma,
tampoco es viable la sola invocacién de una disposicién que se impugna “sin conside-
rar la posible aplicacion de otras disposiciones legales que también regulan la materia” (Rol
N°1926-11, 15 de marzo de 2011).
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mds precisamente la validez de normas legales de derecho internacional en Chile
no es una materia en la que la Constitucion haya entregado competencia a este
Tribunal”*>.

No le incumbe a la Magistratura Constitucional determinar si debe o
no aplicarse un determinado precepto legal, “ya que no se plantea propia-
mente un conflicto de constitucionalidad sino uno de mera legalidad”*®.

De este modo, “son los jueces del fondo, en las instancias pertinentes, los
llamados a determinar las normas legales aplicables a la solucion del conflicto
Jurisdiccional sometido a su decision y, en caso de conflicto de leyes, a aplicar
los principios generales de hermenéutica para su resolucion”*"'. Asi, los jueces
del fondo “han de determinar la forma de decidir la controversia sometida a su
decision” %,

Como consecuencia de lo anterior, se ha sentenciado que la accién de
inaplicabilidad no es una via idénea para determinar el tipo de relacién
juridica que pudo haber existido entre un funcionario y la administra-
cién, cuestion que involucra un asunto de mera legalidad, esto es, de
competencia del juez de fondo, y —por lo mismo- no envuelve un con-
flicto de constitucionalidad concreto que deba ser resuelto en sede de
inaplicabilidad®®.

El Tribunal Constitucional, entonces, “no tiene competencia para deter-
minar la norma aplicable al caso particular, pues ello es de resorte exclusivo de los
Jueces de fondo”**.

Por ello, por ejemplo, la forma correcta de computar un plazo para
oponer excepciones en un juicio ejecutivo y la subsuncién de los hechos
en las hipétesis normativas que habilita a los municipios para cobrar de-
rechos, es una materia propia del juez de fondo*®.

Otro concrecion de lo indicado es que la inaplicabilidad no es la via
para que se pronuncie “acerca de si ha de estimarse vdlido o no el desistimiento
que su parte ya formuld en una causa judicial anterior a la que se invoca en este

2296
caso” .

289 Rol N° 626-06, de 16 de enero de 2007. La determinacién de la ley decisoria de la
litis y de su vigencia no es propio de la acciéon de inaplicabilidad (Rol N° 522-2006 y
1214-2008, 9 de septiembre de 2008).

29 Rol N° 1513-09, de 22 de octubre de 2009.

21 Rol N° 1925-11, de 8 de marzo de 2011.

292 Rol N° 1678-10, de 23 de julio de 2010.

29 Rol N° 1957-11, de 17 de mayo de 2011.

294 Rol N° 1913-11, de 8 de marzo de 2011.

2% Rol N° 1794-10, de 9 de septiembre de 2010.

2% Rol N° 1740-10, de 22 de junio de 2010.
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g) Debe dirigirse respecto de preceptos legales determinados

Se han desechado también presentaciones efectuadas de manera ge-
nérica respecto de diversas normas, habida consideracién que la accién
deducida “no tiene por objeto la impugnacion de un precepto legal preciso, sino
que se dirige a cuestionar el sistema procesal penal vigente, pretendiendo que me-
diante la sentencia de este Tribunal se modifique su fisonomia, lo que extralimita el
objeto de la accion de inaplicabilidad por inconstitucionalidad de las leyes, regula-
da en las normas constitucionales antes transcritas, cuyo objeto es resolver acerca
del efecto eventualmente inconstitucional que la aplicacion de normas precisas de
jerarquia legal pueda generar en la gestion judicial pendiente que se invoque en
la respectiva presentacion”?%".

Por lo mismo, “el requerimiento de inaplicabilidad tiene por objeto examinar
la constitucionalidad de un precepto legal cuya aplicacion en una gestion pen-
diente ante un tribunal ordinario o especial se impugne por estimarse contraria
a la Constitucion. En consecuencia, se trata de una accion dirigida en contra
de normas legales determinadas concernidas en una gestion jurisdiccional y que
puedan resultar derecho aplicable en ella”*%.

Como puede observarse, no resulta una via idénea para efectuar im-
pugnaciones de caracter genérico o abstracto®. Como consecuencia de
lo anterior, se rechazé una inaplicabilidad que no tenia por objeto la im-
pugnaciéon de un precepto legal preciso, sino que se dirigfa a cuestionar el
sistema procesal penal vigente, pretendiendo asi que mediante la sentencia
se modificara su fisonomia, lo que extralimita el objetivo de dicha acci6n®®.

Por lo mismo, se ha indicado que la inaplicabilidad tampoco es la via
para impugnar contradicciones genéricas de las normas con la Constitu-
cién Politica, “lo que es propio de la declaracion de inconstitucionalidad” " e
igualmente del examen de constitucionalidad en abstracto®®.

2

7 Rol N° 1512-09, de 3 de noviembre de 2009.
2% Roles N°s. 497-06, 743-07, 816-07, 820-07, 1010-07, 1067-08 y 1147-08.
299 Entre otras, en sentencias Roles N°%. 495-06, de 30 de mayo de 2006, 523-06, de 19
de junio de 2007, 1036-07, de 7 de febrero de 2008 y 1360-09, de 22 de abril de 2009.

300 Rol N° 1512-09, 3 de noviembre de 2009.

301 Rol N° 967-2007, de 19 de diciembre de 2007. En el mismo sentido, se desecha una
presentacién en la cual se realiza “un cuestionamiento genérico de la aplicacion de diversa
normativa”. En concordancia con lo anterior, también re rechaza un requerimiento
en el que se formula “un cuestionamiento genérico y abstracto de constitucionalidad del pro-
cedimiento concentrado y abreviado que contempla la ley N° 18.101, para juicios relativos a
los contratos de arrendamiento de inmuebles urbanos” (Rol N° 1003-2007, 6 de diciembre
de 207). La inaplicabilidad no es la via para declarar inconstitucionalidades (Rol N°
1227-2008, de 29 de septiembre de 2008).

2 Rol N° 1928-11, de 30 de marzo de 2011.

<

3

S
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h) Concepto jurisdiccional de “precepto legal” como una unidad de lenguaje
que se basta a st mismo

Ahora bien, en lo que respecta al requisito del “precepto legal”, el Tri-
bunal dict6 un interesante fallo abordando esta materia, sehalando que
“debemos aceptar que los vocablos ‘preceptos legales’ son equivalentes al de regla
0 norma juridica, aunque de una determinada jerarquia (legal) (...) una unidad
de lenguaje debe ser considerado ‘un precepto legal’, a la luz del articulo 93 de la
Constitucion Politica, cuando tal lenguaje tenga la aptitud de producir un efecto
contrario a la Constitucion y mds precisamente cuando tenga la aptitud, en el
evento de ser declarada inadmisible, de dejar de producir tal efecto (...) para que
una unidad lingiiistica (...) pueda ser considerada una norma o precepto legal de
aquellos que trata el articulo 93 de la Carta Fundamental, no es necesario que sea
completa, esto es que constituya una unidad autdrquica capaz de producir efectos
Juridicos al margen de otras normas”>%.

En el mismo sentido se ha reiterado que “una unidad de lenguaje debe
ser considerada un ‘precepto legal’, a la luz del articulo 93 de la Constitucion
Politica, cuando tal lenguaje tenga la aptitud de producir un efecto contrario a
la Constitucion”>".

De este modo, “para que una unidad lingiiistica pueda ser considerada un
precepto legal de aquellos a que alude el articulo 93 de la Carta Fundamental, no
es mecesario que sea completa sino que se baste a si misma”**.

Del mismo modo, ejemplos de lo anterior son la declaraciéon de
inaplicabilidad del precepto “procediendo de plano”, contenida en el arti-
culo 539 del Cédigo Organico de Tribunales y “en cuenta, salvo que estime
conveniente”, frase inserta en el articulo 551 del Cédigo Organico de Tri-
bunales®%.

De igual forma, se ha declarado la inaplicabilidad de las expresiones
“y establecidos en virtud del Reglamento que para estos efectos fije el Ministerio
de Educacion y el Instituto Nacional del Deporte”, a que alude el articulo 2°
de la Ley N° 20.033, modificatoria de la Ley de Impuesto Territorial, N°
17.235%7,

En igual sentido, se estim6 como contraria a la Constitucién Politica
de la Republica las expresiones “para dar curso a ellos se exigird que el in-
[fractor acompanie el comprobante de haber pagado la multa”, contenida en el

%% Rol N° 626-06, de 16 de enero de 2007.
1 Roles N°s 626-2006 y 944-2008.

3% Rol N° 1254-2009.

6 Rol N° 747-2007.

397 Roles N°s 718, 773 y 759, todos de 2007.
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articulo 171 del Cédigo Sanitario®®, lo que recientemente ha motivado

una sentencia de inconstitucionalidad por parte de esta Magistratura®”.

En términos similares, y luego de tres declaraciones de inaplicabili-
dad®", se estim6 como inconstitucional y se derogé la expresion “gratui-
dad”, incluida en el articulo 595 del Cédigo Organico de Tribunales, que
regula la institucion del turno de los abogados®!!.

Obviamente debe tratarse de una unidad de lenguaje que se baste a
si misma y en la que no se pretenda escindir una parte sustancial de la
misma.

Ilustrativo parece ser un asunto en el cual “resulta evidente que en el
caso de autos la segunda frase impugnada no se puede considerar en los términos
aislados en que se objeta como precepto legal, desde que se ha omitido parte fun-
damental de la misma como es la circunstancia de que la conciliacion aprobada
por el tribunal ‘no atente contra la libre competencia”, resultando ilégico que se
elimine esta ultima oracion, la que en su conjunto conforma un todo orgdnico e
indivisible o una unidad de lenguaje con el resto del precepto que puede producir
efectos juridicos, razon por la cual este Tribunal no puede declarar admisible una
presentacion efectuada en dichos términos” ',

Por ultimo, en otro caso se declara inadmisible una presentacién en
atencioén que “no es la parte de la norma legal impugnada en este requerimien-
to la que, por si sola y de manera aislada e independiente de otras disposiciones
del ordenamiento juridico, regula el sistema de revision del precio del referido
contrato de salud vigente entre el actor y la Isapre Banmédica S.A. Y, por ende,
al haberse cuestionado solo aquella regla legal, la impugnacion que se formula
en el requerimiento resulta insuficiente para entender cumplida la exigencia en
comento, a los efectos de que esta Magistratura emita un pronunciamiento de
maplicabilidad por inconstitucionalidad”**.

1) Precepto legal debe encontrarse vigente

Finalmente, cabe recordar que el Tribunal Constitucional ha emitido

diversos pronunciamientos en relacién con el requisito que versa sobre

la necesaria vigencia del precepto legal cuya inaplicabilidad se solicita®*,

en especial luego de los incidentes promovidos con posterioridad a la de-

308 Rol N° 1061-2008.

309 Rol N° 1345-2009.

310 Roles N°s 755-07, 1138-08 y 1140-08.

311 Rol N° 1254-08.

312 Rol N° 1416-09, de 14 de julio de 2009.

313 Rol N° 1590, de 10 de marzo de 2010.

314 Rol N° 1021-2008, de 11 de enero de 2008.
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claracién de inconstitucionalidad del articulo 116 del Cédigo Tributario,
norma que permitia la delegacién de facultades jurisdiccionales a través
de un acto administrativo emanado del propio servicio fiscalizador®'>.

En el mismo sentido, se ha sefalado que encontrandose derogado
el precepto legal impugnado, “no puede recibir aplicacion en la causa sub
lite, por lo cual resulta improcedente que este Tribunal se pronuncie acerca de
la imaplicabilidad por inconstitucionalidad del mismo”?'°. Por ello, no puede
prosperar una inaplicabilidad si se dirige en contra de una norma legal
que no se encontraba vigente a la fecha de interponerse la reclamaciéon

judicial invocada®'’.

Debe tenerse presente que en mas de un centenar de pronunciamien-
tos el Tribunal Constitucional sostuvo la improcedencia de las acciones
de inaplicabilidad presentadas respecto de un precepto declarado inte-
gramente inconstitucional, fundando lo anterior en la circunstancia de
que “no le corresponde pronunciarse sobre un requerimiento recaido sobre precep-
tos legales que no tienen cardcter de tales por encontrarse derogados a la fecha en
que éste fue presentado”>'™.

Matizando lo anterior, reciente jurisprudencia ha precisado que,
como consecuencia de lo dispuesto en el articulo 22 de la Ley sobre
Efecto retroactivo de las leyes, “los efectos de una ley derogada pueden ex-
tenderse en el tiempo e invocarse por el solo hecho de formar parte de la relacion
contractual”. La ultractividad de la ley, entonces, “tiene como fundamento no
su valor normativo que se halla extinguido por la derogacion, sino su presunto
valor contractual al formar parte de la respectiva convencion”*".

15 Resulta interesante destacar el Rol N° 760-07, de 12 de noviembre de 2007, en el que
se declara inadmisible el requerimiento de inaplicabilidad solicitado en relacién al
articulo 116 del Cédigo Tributario, por cuanto, a la fecha de interposicién de dicha
accién constitucional, el precepto se encontraba derogado en virtud de la declara-
ci6n de inconstitucionalidad emitida por la aludida Magistratura Constitucional en
sentencia Rol N° 681-06, de 26 de marzo de 2007. También en relacién a la necesaria
vigencia del precepto legal, el Tribunal ha sefialado en Rol N° 779-07, de 16 de mayo
de 2007, que para la procedencia de la accién de inaplicabilidad “es preciso que el pre-
cepto legal impugnado se encuentre vigente, por lo que resulta contradictorio pedirla respecto de
una norma que se sostiene estd derogada tdcitamente”. Véase también Rol N° 1021-08, de
11 de enero de 2008.

16 Ello se ha sefialado por dicha Magistratura en diversos pronunciamientos, entre
otros, Rol N° 685-07, 1386-09, 1395-09 y 1396-09.

317 Rol N° 1823-10, de 22 de septiembre de 2009.

318 En tal sentido, Roles N° 742, 757, 761, 837, 845, 847 a 874, 876, 878, 879, 880, 832
a 942,949 a2 962, 971, 973, 974, 975 y 978 (todos ellos ingresados el afio 2007), entre
otros.

19 Rol N° 1552-09, de 28 de octubre de 2010. En tal sentido, se afirma que “no parece
posible que un precepto invalidado por esta Magistratura —puesto que la declaracion de incons-
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Igualmente, se ha sentenciado que resulta perfectamente posible pro-
nunciar un veredicto de inaplicabilidad por inconstitucionalidad “res-
pecto de un precepto legal que, a la fecha de la sentencia respectiva, se encuentre
derogado por el legislador, siempre y cuando, como sucede en la especie, dicha nor-
ma hubiere estado en vigor en el momento en que se suscitd la situacion juridica
regida por ella y deba ser aplicada por el juez de la gestion pendiente al momento
de resolver el asunto”. Agregando a lo anterior que la Carta Fundamental
no exige que el precepto se encuentre actualmente vigente; de modo
con ello “el constituyente previo acertadamente la hipdtesis de la ultraactividad
de una disposicion derogada, es decir; de aquellas normas que st bien no rigen
respecto de situaciones fdcticas que acontezcan en la actualidad, si regian en el
momento en que ocurrieron los hechos que se juzgan’**.

2.4.5. QUE EL PRECEPTO LEGAL SEA APLICABLE EN LA GESTION

La Carta Fundamental sefiala en su articulo 93 N° 6, como exigen-
cia de la accién, que la aplicacién del precepto legal sea contraria a la
Constituciéon Politica de la Republica. Se trata de un nuevo presupuesto
esencial de la acciéon de inaplicabilidad.

Por lo mismo, se ha expresado que “la forma en que la disposicion legal
objetada contraria la Carta Fundamental en su aplicacion al caso concreto debe
ser expuesta circunstanciadamente”, ello en atencién a que “la explicacion de la
manera en que se produce la contradiccion entre las normas, sustentada adecuada
y logicamente, constituye la base indispensable de la accion de inaplicabilidad”**'.

De lo senialado puede apreciarse que la actual atribucién del Tribunal
Constitucional no es idéntica a la facultad que se le otorgaba hasta el afio
2005 a la Corte Suprema, desde que ahora se exige que la “aplicacion”
del precepto legal resulte contraria a la Constitucién.

En relacion con lo anterior, recientemente el Tribunal Constitucional,
a proposito de la naturaleza de la accion de inaplicabilidad, ha expre-
sado que se trata de una situacién diversa de la que correspondia a la
Corte Suprema.

titucionalidad lo priva de efectos desde la publicacion de la sentencia respectiva en el Diario
Oficial- pueda seguir rigiendo hacia el futuro bajo la premisa de haberse encontrado vigente al
momento de perfeccionarse la antedicha relacion contractual”. Concluyéndose que “si una
ley, por contravenir la Carta Fundamental, es excluida del ordenamiento juridico, quedando, en
consecuencia, invalidada, no puede subsistir tampoco en razon de una estipulacion contractual,
puesto que ella estaria afectada hacia el futuro del mismo vicio que motivo la declaracion de
imconstitucionalidad”.

320 Rol N° 1399-09, de 4 de noviembre de 2010.

%21 Rol N° 632-06, de 28 de noviembre de 2006. Anteriormente, en similar sentido, Rol
N° 498-06, de 2 de mayo de 2006. También Rol N° 482-06, de 17 de mayo de 2006.

-79 —



CUADERNOS DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL * NUMERO 43, ANO 2011

En efecto, precisando el alcance de la facultad, el Tribunal ha consig-
nado que “De la simple comparacion del texto de la norma actual con el antiguo
articulo 80 de la Carta Fundamental, que entregaba esta facultad a la Corte
Suprema, se desprende que mientras antes se trataba de una confrontacion directa
entre la norma legal y la disposicion constitucional, ahora se estd en presencia de
una situacion diferente, por cuanto lo que podrd ser declarado inconstitucional,
por motivos de forma o de fondo, es la aplicacion del precepto legal impugnado
a un caso concreto, lo que relativiza el examen abstracto de constitucionalidad,
marcando asi una clara diferencia con la regulacion prevista por el texto cons-
titucional anterior”**. Agregandose luego que “Lo dicho deja de manifiesto
que las caracteristicas y circunstancias del caso concreto de que se trate, han ad-
quirido en la actualidad una relevancia mayor de la que debia atribuirseles antes
de 2005 pues, ahora, la decision jurisdiccional de esta Magistratura ha de recaer
en la conformidad o contrariedad con la Constitucion que la aplicacion del pre-
cepto impugnado pueda tener en cada caso concreto sub lite, lo que no implica,
necesariamente, una contradiccion abstracta y universal con la preceptiva cons-
titucional”. Concluyéndose en definitiva que “De esta manera, el que en un
caso determinado se declare un precepto legal inaplicable por inconstitucional, no
significa que siempre y en cualquier caso procederd igual declaracion™ .

De este modo, se sostiene en relacion al examen de constitucionali-
dad en la accién de inaplicabilidad, que el “Tribunal Constitucional lo hard
después de confrontarlo con el caso concreto, cuando se manifiesten los resultados
de su aplicacion”.

De esta forma “la decision jurisdiccional de esta Magistratura ha de re-
caer en la conformidad o contrariedad con la Constitucion que la aplicacion del
precepto impugnado pueda tener en cada caso concrelo y no necesariamente en
su contradiccion abstracta y universal con la preceptiva constitucional. Ademds,
cuando (...) se declare inaplicable determinado precepto legal, ello no significa que
siempre éste sea per se inconstitucional, sino que, inicamente, en el caso concreto
dentro del cual se formula el requerimiento, dicha norma legal impugnada no
podrd aplicarse por resultar; si asi se hiciere, contrario a la Constitucion”**,

En otras palabras “en sede de inaplicabilidad, el Tribunal estd llamado a
determinar si la aplicacion del precepto en la gestion especifica resulta contraria a
la Constitucion. Lo que el Tribunal debe practicar es un examen concreto de si el
precepto legal, invocado en una gestion judicial pendiente y correctamente inter-
pretado producird efectos o resultados contrarios a la Constitucion”™ .

22 Roles N° 546-06, de 17 de noviembre de 2006, y N° 536-06, de 8 de mayo de 2007.
2 Rol N° 536-06, de 8 de mayo de 2007.

324 Tbid.

2 Rol N° 480-06, de 27 de julio de 2006.
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De todo lo anterior, puede concluirse que resulta fundamental para
la adecuada interposiciéon de un requerimiento de inaplicabilidad por
inconstitucionalidad, el que las argumentaciones se refieran a la incons-
titucionalidad que presenta la aplicaciéon de la ley en un caso concreto.

No debe confundirse la inaplicabilidad, por tanto, con el control abs-
tracto de constitucionalidad, como el que se efectia respecto de precep-
tos organico constitucionales o tratandose de la accién de inconstitucio-
nalidad a posteriori.

Por lo mismo, el Tribunal Constitucional ha declarado inadmisibles
diversos requerimientos, exponiendo que “el requirente entrega argumen-
taciones que no se avienen con el objeto y la naturaleza concreta de la accion de
maplicabilidad por inconstitucionalidad regulada, como se ha expuesto, en el N°
6° del articulo 93 de la Constitucion. Las referidas argumentaciones se acercan,
mds bien, a una declaracion de inconstitucionalidad de indole abstracta, prevista
en el N° 7° del mismo precepto fundamental” .

Cabe senalar que la Ley Organica Constitucional sefiala en su articulo
89 que “la sentencia que declare la inaplicabilidad del precepto legal impugnado
deberd especificar de qué modo su aplicacion en la gestion pendiente de que se
trata resulta contraria a la Constitucion”.

En cuanto a la aplicacién de lo anterior, un asunto interesante dice
relacién con un proceso penal, en el que se sefiala que “encontrdndose
el requirente fuera del territorio de la Republica y mientras se mantenga dicha
circunstancia, resulta evidente que no existe posibilidad de que sea juzgado por
el tribunal en que se encuentra radicada la gestion pendiente, por lo que, obvia-
mente, tampoco podrda verificarse la aplicacion del articulo 365 del Codigo Penal
para la resolucion del asunto sub lite. Siendo ello asi, no cabe sino concluir que
mientras el requirente no comparezca en el juicio, el precepto legal cuestionado
no podrd aplicarse decisivamente en la resolucion del asunto que se invoca en el
libelo bajo examen, por lo que, en la especie, no se da cumplimiento a uno de los
presupuestos que la Carta Fundamental prevé para declarar la admisibilidad de
un requerimiento de inaplicabilidad”>*".

En un caso se analiza la situacién de un precepto legal que se im-
pugna, relativo a las bases del remate, y en el que se concluye que “no
podria recibir aplicacion en la resolucion de dicha gestion sobre nulidad de todo
lo obrado”*®.

326 Rol N° 733-07, de 21 de marzo de 2007. En el mismo sentido, Rol N° 967-07, de 19
de noviembre de 2007.

327 Rol N° 1482-09, de 21 de octubre de 2009.

28 Rol N° 1378-09, de 28 de mayo de 2009.

— 81 -



CUADERNOS DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL * NUMERO 43, ANO 2011

Adicionalmente, en un asunto referido a la comparecencia en au-
diencias ante tribunales superiores, se declara inadmisible dado que “la
preceptiva impugnada no puede recibir aplicacion, pues no estd referida a la
comparecencia ante los Tribunales de Familia, regida por las Leyes N°s 18.120 y
19.968, que contemplan de manera expresa a los habilitados”**.

En otra sentencia se concluye que “el conflicto llevado al conocimiento
del tribunal de proteccion en este caso, no dice relacion con la aplicacion de las
reglas del procedimiento administrativo desarrollado, que culminé con la dicta-
cion del correspondiente decreto de concesion o de modificacion de aquélla, y que
son establecidas en el precepto legal impugnado, sino que, se refiere a la forma
en que tal acto administrativo se ha cumplido por parte de la respectiva sociedad
concesionaria”**°.

También se declara inadmisible una presentaciéon en la que los pre-
ceptos “no son derecho aplicable” para resolver el recurso de casacién en
la forma, que es la gestiéon pendiente®'. Igualmente, se ha sentencia-
do que no puede recibir aplicacién un precepto que no se encuentra
contenido ni en la presentaciéon ni en las observaciones formuladas en
un juicio de oposicién marcario®”. En otros casos se ha sostenido que
el precepto no cumple con dicho presupuesto por no ser legislacion
aplicable al respectivo contrato de salud*?. Debe tratarse, por tanto,
de una norma “aplicable en relacion al conflicto constitucional aducido por el
requirente” **.

A su vez, se ha precisado que tampoco ha de tener aplicacién un pre-
cepto teniendo en consideracién que en la gestion pendiente sélo corres-
ponde tramitar la ejecucién de la sentencia y no volver a discutir acerca
de la época en que se inici6 o concluyé vinculo laboral ni las sanciones
aplicables®”.

Igualmente, deben destacarse diversos requerimientos que se decla-
ran inadmisibles como consecuencia que el precepto ya fue aplicado en

329 Rol N° 1451-09, de 15 de octubre de 2009.

30 Rol N° 1476-09, de 24 de septiembre de 2009.

Rol N° 1884-10, de 27 de enero de 2011.

Rol N° 1478-09, de 10 de septiembre de 2009.

%3 Roles N° 1639-10 (6 de agosto de 2010); 1641-10 (28 de abril de 2011); 1643-10
(21 de septiembre de 2010); 1644-10 (20 de mayo de 2010); 1646-10 (7 de julio de
2010); 1659-10 (7 de julio de 2010); 1662-10 (21 de septiembre de 2010); 1668-10 (9
de junio de 2010); 1673-10 (26 de octubre de 2020); 1676-10 (5 de mayo de 2010);
1688-10 (8 de junio de 2010); y 1698-10 (25 de agosto de 2010).

¥ Rol N° 1909-11, de 10 de mayo de 2011.

355 Rol N° 1883-10, de 15 de marzo de 2011.
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la gesti6on™®. En tal sentido, cabe precisar que —como consecuencia de
la exigencia constitucional analizada— resulta improcedente la accién
de inaplicabilidad si la disposicién que se cuestiona ya tuvo aplicacién,
como cuando se trataba de las normas que establecian que ciertas reso-
luciones de los jueces de garantia exigian la aprobacién de la Corte de
Apelaciones respecto de ciertos delitos®’.

Ciertamente los preceptos aplicables al caso concreto deben ser con-
trarios a la Constitucién Politica, desde que se trata de un conflicto nor-
mativo. Asi, por ejemplo, se ha rechazado una presentacién en atencién
a que “la colision de normas que los requirentes denuncian se produciria no con
un precepto determinado de la Carta Fundamental sino, en todo caso, entre los
preceptos del Codigo Cruil que se reprochan y las disposiciones de los tratados in-
ternacionales que se invocan, lo que configura una cuestion de interpretacion de
normas infraconstitucionales, misma que es ajena al ejercicio de la jurisdiccion
constitucional”>*®.

En otro caso se declara inadmisible la presentacién, en atenciéon a que
lo que se persigue, en el fondo, es que “por efecto de la sentencia que even-
tualmente emita esta Magistratura Constitucional acogiendo la accion interpues-
ta, se permita al requirente deducir el recurso de apelacion en contra de toda clase
de resoluciones que dicte el respectivo Juzgado de Policia Local y una pretension
como esa resulta ajena a la naturaleza de la inaplicabilidad por inconstituciona-
lidad que, como se establece en las normas constitucionales antes transcritas, no
tiene por objeto indicarle al juez de la causa pendiente qué norma debe utilizar
para resolver un asunto de su competencia, sino que solo puede generar como
consecuencia que ese mismo juez quede inhibido de poder aplicar en la gestion de
que conoce una determinada disposicion de jerarquia legal, atendido que, de lo
contrario, se podria generar un efecto inconstitucional”*°.

Explicitindose el alcance de la accién de inaplicabilidad se ha indi-
cado que “la forma en que se produce la contradiccion ente una norma de na-
turaleza legislativa y el ordenamiento constitucional, expuesta circunstanciada y
logicamente, constitwye la base esencial de la accion deducida. No lo es la eventual
contraposicion que pueda darse entre dos normas de rango legal”**.

3% Roles N°s 1702-10 (26 de mayo de 2010), 1706-10 (8 de junio de 2010), 1757-10 (22
de julio de 2010), 1789-10 (30 de noviembre de 2010), 1828-10 (18 de octubre de
2010) y 1850-10 (23 de noviembre de 2010).

7 Roles N° 1057-2008, 24 de abril de 2008; 1062-2008, 28 de abril de 2008 y 1064-

20078, 30 de abril de 2008.

8 Rol N° 1430-09, de 4 de agosto de 2009.

9 Rol N° 1375, de 13 de mayo de 2009.

40 Rol N° 1325, de 11 de febrero de 2009.
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Por ultimo, dado el presupuesto procesal senalado, se ha razonado
por la Magistratura Constitucional, que una accién de inaplicabilidad
no puede prosperar si lo que se persigue es que se aplique un precepto
legal en una gestiéon pendiente y que al mismo tiempo “errdneamente” se
pida inaplicar el mismo®*'.

2.4.6. QUE LA APLICACION DEL PRECEPTO RESULTE DECISIVO EN LA RESOLUCION
DE UN ASUNTO

El precepto legal en cuestion debe ser decisivo en la resoluciéon de un
asunto, sea contencioso o no, e independiente de la naturaleza juridica
de la norma, esto es, procedimental o de fondo***. Lo relevante es que el
juez de la instancia pueda considerar el precepto para resolver alguno
de los asuntos o materias que le han sido sometidos a su conocimiento.

Precisando el alcance de este supuesto, se ha indicado que “supone que
el tribunal efectiie un andlisis para determinar si de los antecedentes allegados al
requerimiento puede concluirse que el juez necesariamente ha de tener en cuenta
la aplicacion de la norma legal que se impugna, para decidir la gestion”>*.

Como ha senalado este mismo Tribunal recientemente®*, indepen-
diente de la naturaleza del precepto legal cuya inaplicabilidad se solicita,
el articulo 93 N° 6 de la Constitucién Politica exige que el precepto legal
pueda resultar decisivo en la resoluciéon del asunto o gestiéon pendiente,
“lo que implica que la imaplicabilidad declarada deba ser considerada por el juez
llamado a resolverla, tanto en lo que se refiere a los fundamentos de ésta cuanto
a todo otro razonamiento que implique que la decision del asunto no resultard
contraria a la Constitucion”.

Asi, la exigencia contenida en el articulo 93, inciso undécimo, en or-
den a que “la aplicacion del precepto legal impugnado pueda resultar decisivo
en la resolucion de un asunto”, no puede, entonces, interpretarse prescin-
diendo de la finalidad que anima a la institucién de la inaplicabilidad
por inconstitucionalidad de la ley. Lo mismo sefial6 en su momento la
Corte Suprema, al precisar que la Carta Fundamental no distinguia en-
tre normas sustantivas y adjetivas**.

1 Rol N° 1965-11, de 4 de mayo de 2011.

%2 De este modo, puede tratarse tanto de normas ordenatoria como decisoria litis. Asi lo
precisa en diversos pronunciamientos (entre otros, Roles N°s 472-06, de 30 de agosto
de 2006, y 1253-08, de 27 de enero de 2009).

3% Roles N° 668-06, de 5 de enero de 2007, y 809-07, de 24 de julio de 2007. La aplica-
cién del precepto debe tener el efecto de influir en la decisiéon sustantiva del asunto
judicial (Rol N° 1225-08, 8 de septiembre de 2008).

34 Rol N° 472-06, de 30 de agosto de 2006. En similar sentido, Rol N° 809-07, de 24 de
julio de 2007, y Rol N° 831-07, de 10 de octubre de 2007.

-84 —



EL CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD DE LAS LEYES EN CHILE (1811-2011)

Como ha puntualizado la doctrina “por intermedio de la accion de inapli-
cabilidad, la parte cuestiona la inconstitucionalidad de determinados preceptos
legales decisivos para la resolucion del asunto y la sentencia de inaplicacion libera
al juez del sometimiento al imperio de la ley”**. En otras palabras, el requisito
constitucional en cuanto a que la aplicacion del precepto legal impugna-
do pueda resultar decisivo en la resolucién de un asunto “supone un and-
lisis muy exhaustivo por parte del Tribunal para determinar st de los antecedentes
allegados al requerimiento puede concluirse que el juez habrd necesariamente de
acudir a la aplicacion de la norma legal para decidir la gestion”**".

En relacién a esta exigencia, el Tribunal Constitucional declaré inad-
misible un recurso en que se cuestionaba una norma que no constituia el
unico fundamento legal de la respectiva sentencia, sin ser, por lo tanto,
decisiva en la resolucién del respectivo juicio. Asi, se sostuvo que “la apli-
cacion del precepto legal cuya inaplicabilidad se solicita, no resulta decisiva en la
resolucion del asunto, toda vez que dicho precepto se refiere inicamente a una de
las causales en que se fundo la denegatoria que se pretende dejar sin efecto (...) y
no a la otra (...), la cual no ha sido impugnada por las requirentes”>*.

Cabe recordar que la inaplicabilidad supone un analisis entre una
norma vigente y la Carta Fundamental, no siendo una via idéneo para
pretender el establecimiento de una regla de derecho ad hoc para re-
solver una controversia. Por ello, se ha fallado que “lo que persigue la
requirente es el establecimiento de una normativa creada al efecto para el caso
concreto y en virtud de la cual se declare la imprescriptibilidad de ciertas acciones
y pretensiones, lo que es propio de la esfera del legislador;, a lo que debe agregarse
que esta Magistratura ha sido llamada a efectuar un juicio de cardcter normati-
vo mediante la confrontacion de los preceptos impugnados con lo dispuesto en la

Ley Suprema, atendiendo para ello a las circunstancias que configuran el juicio
sublite”**.

También se ha fallado sobre el punto que “los caracteres y el actual estado
de tramatacion de los recursos de casacion en el fondo en los que incide el requeri-
miento impiden que dichos preceptos tengan aplicacion decisiva en su resolucion,
en la medida que no guardan relacion con las causales alegadas ni con el juicio

5 Corte Suprema, sentencia de 18 de marzo de 2005, Rol N° 1589-2003, considerando

5°.

GOMEZ B., GASTON, La reforma constitucional a la jurisdiccion constitucional, en Reforma

Constitucional, 2005, p. 669.

7 ALEJANDRO SILVA BASCUNAN y MARiA Pia Siiva GALLINATO, Las nuevas atribuciones del Tri-
bunal Constitucional, ponencia a XXXVI Jornadas Chilenas de Derecho Publico, 2006,
p- 22.

8 Rol N° 503-06, de 19 de julio de 2006.

319 Rol N° 1466-09, de 3 de diciembre de 2010.

346
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que deberd realizar la Corte Suprema en orden a determinar si la aplicacion de
ley penal sustantiva fue correcta o erronea’ ™.

Ejemplos de la aplicaciéon de esta exigencia en cuanto a que se trate
de una norma decisiva, es que se ha sentenciado que no tienen tal cali-
dad —para resolver una controversia— determinadas normas transitorias
de la legislacion aplicable a los contratos de salud®’.

Tampoco tiene tal caracter un determinado precepto si no se aleg6
atenuante de responsabilidad penal contenida en el N° 7 del articulo 11
del Cédigo Penal, a la que se refiere precepto impugnado®?.

Ahora bien la incidencia decisiva en la resolucién de la gestién es algo
que debe acreditarse con suficientes antecedentes por parte del requi-
rente®”.

En otra decisién se desecha la accién que se dirigia contra el articu-
lo 116 del Cédigo Tributario al comprobarse que el asunto habia sido
resuelto por el Director Regional y no por el juez delegado, concluyén-
dose que “al haber sido conocida y resuelta le gestion en primera instancia por
el Director Regional, el precepto impugnado no constituye una norma que pueda
resultar decisiva en la resolucion del asunto controvertido” .

Tampoco se ha estimado como norma decisoria —tratindose de un
recurso de casacién en el fondo- si el precepto que se impugna “no se
refiere a los vicios eventualmente invalidatorios del procedimiento que se vienen
denunciando”?>. Igual razonamiento se sostiene si el asunto dice relacion
con una materia diversa a la regulada por la norma que se impugna?®®.
Por lo mismo, si no se discute en la gestiéon pendiente los intereses aso-
ciados a una multa que establece una norma cuestionada, el precepto
que se reprocha no es decisivo en la gestion pendiente®”.

Por ltimo, cabe citar un requerimiento que se declara inadmisible en
atencién a que “examinados los antecedentes tenidos a la vista, debe concluirse
que la presentacion de fojas uno no cumple con la exigencia constitucional segin
la cual la aplicacion del precepto legal que se impugna pueda resultar decisiva

%0 Rol N° 1493-09, de 27 de octubre de 2009.

1 Roles N° 1700-10, 14 de diciembre de 2010, y 1739-10, 4 de agosto de 2010. Mas
recientemente, Rol N° 1809-10, 14 de abril de 2011.

%2 Rol N° 1625-10, de 6 de abril de 2010.

5% Roles N° 116-10, 1666-10 y 1667-10, todos de 28 de abril de 2010.

%4 Rol N° 844-2007, 31 de octubre de 2007. En igual sentido, Rol N° 838-2007, 19 de
diciembre de 2007.

%% Rol N° 1446-09, 13 de agosto de 2009.

%6 Rol N° 1468-09, 9 de septiembre de 2009.

37 Rol N° 1517-09, 24 de noviembre de 2009.
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en la resolucion del asunto de que se trata”. Lo anterior, fundado en la cir-
cunstancia que “la disposicion de la Ley Orgdnica Constitucional N° 18.556
cwya declaracion de maplicabilidad se solicita en la especie, estd referida a uno
de los casos en que se encuentra prohibida la inscripcion de una persona en los
registros electorales, y esa sola circunstancia permite constatar que su aplicacion
no tendria el efecto de influir en la decision sustantiva del asunto judicial concreto
imvocado, atendida la naturaleza del mismo, esto es, que se trata de un proceso en
que el tribunal competente deberd resolver acerca de la juridicidad de la eleccion
de alcalde suplente desarrollada por el Concejo de la Municipalidad de Arica en
sesion extraordinaria N° 18/2007, celebrada el dia 15 de septiembre de 200775,

Del mismo modo, se ha sentenciado que no es decisiva una norma
dado que la gestién pendiente “no se relaciona con la restitucion de los aportes
para recuperar o ampliar inmuebles de las instituciones reconocidas como cola-
boradores del Servicio Nacional de Menores y con su administracion, que es la
materia a que alude la norma legal impugnada’™.

Finalmente, debe tenerse presente que no sélo en la etapa previa de
admisibilidad sino que también en la sentencia definitiva, el Tribunal
Constitucional ha concluido que el precepto legal que se cuestiona no

resulta decisivo para la resoluciéon del asunto®®.

2.4.7. QUE LA IMPUGNACION ESTE FUNDADA RAZONABLEMENTE

Sobre este requisito se ha sefialado que ello “supone una explicacion de
la forma como se infringen las normas constitucionales”. Y al respecto se ha
agregado que: “el término ‘razonablemente’, de acuerdo a su sentido natural y
obvio supone la idea de ‘conforme a la razon’ v, adicionalmente, ‘mds que meri-
dianamente’. Por su lado, ‘fundadamente’ importa una actuacion realizada con
Sfundamento y este término significa ‘razon principal o motivo con que se pretende
afianzar y asegurar una cosa’; a la vez que fundar es ‘apoyar con motivos y ra-
zomes eficaces o con discursos una cosa’. En otras palabras, “la exigencia cons-
titucional de fundamentar razonablemente el requerimiento de inaplicabilidad
supone una suficiente y meridiana motivacion, de modo que pueda comprenderse
en términos intelectuales la pretension que se solicita al tribunal”*°".

%8 Rol N° 985-2007, de 26 de diciembre de 2007.

359 Rol N° 1981-2011, de 17 de mayo de 2011.

360 Rol N° 1312-2009, de 28 de enero de 2010.

%1 Rol N° 495-06, de 30 de mayo de 2006. En el mismo sentido, Rol N° 617-06, de 16
de diciembre de 2006; Rol N° 643-06, de 12 de diciembre de 2006; Rol N° 693-06,
de 28 de diciembre de 2006; y Rol N° 651-06, de 5 de enero de 2007. En autos Rol
N° 1199-08 se considera ininteligible tanto la explicaciéon de los hechos como la del
conflicto de constitucionalidad.
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En otro fallo de admisibilidad, el Tribunal Constitucional declar6 que
la fundamentacién razonable implica como exigencia basica “la aptitud
del o de los preceptos legales para contrariar, en su aplicacion al caso concreto, la
Constitucion, lo que debe ser expuesto circunstanciadamente (...) la explicacion
de la forma en que se produce la contradiccion entre las normas, sustentada ade-
cuada y logicamente, constituye la base indispensable de la accion ejercitada”***.

De este modo, el fundamento razonable “consiste en plantear un conflic-
to de constitucionalidad especifico, derivado de la aplicacion de preceptos legales,
en contraste con preceptos constitucionales determinados” %, En otras palabras,
el requerimiento debe contener “una exposicion, sustentada de manera ade-
cuada y logica, acerca de la forma en que se produciria la contradiccion entre la
norma impugnada y los preceptos fundamentales invocados”***. De lo que se
trata, entonces, es de “verificar que los fundamentos de la accion sean suficien-
temente solidos o convincentes para dar plausibilidad al asunto”**, evitando asi
que el Tribunal “se avoque a resolver cuestiones que, en su presentacion inicial,
no demuestran siquiera fundamento plausible”>%.

Por otra parte, esta misma Magistratura ha entendido que un recurso
de inaplicabilidad no se encuentra razonablemente fundado, cuando lo
que se impugna son cuerpos legales aludidos en forma global o genéri-
ca, sin senalar en forma precisa y determinada cual es el precepto legal
concreto que se cuestiona®®’.

Por este motivo, por ejemplo, fue declarado inadmisible —tal como
ya se explicara— un recurso a través del cual se solicitaba “declarar la
maplicabilidad por inconstitucionalidad del Codigo Penal, de todos sus codigos
adjetivos y la Ley Antiterrorista N° 18.314, al sur del Bio-Bio”*%.

%2 Rol N° 482-06, de 17 de mayo de 2006. En términos similares Rol 652-06, de 4 de
diciembre de 2006; Rol N° 693-06, de 28 de diciembre de 2006; Rol N° 746-07, de
10 de abril de 2007; Rol N° 777-07, de 16 de mayo de 2007; Rol N° 779-07, de 16 de
mayo de 2007; Rol N° 782-07, de 6 de junio de 2007; Rol N° 802-07, de 20 de junio
de 2007; Rol N° 803-07, de 9 de julio de 2007; Rol N° 832-07, 14 de agosto de 2007;
Roles N° 1171-10 y 1780-10. Anteriormente, Roles 482, 483, 484, 485, 490, 491 y
492, todos de 2006. Es inadmisible una presentacién en la que “no se explica la forma
en que las disposiciones del Codigo Orgdnico de Tribunales que impugna contradice las normas
constitucionales” (Rol N° 1198-2008, 14 de agosto de 2008).

363 Rol N° 1241-2008, de 10 de noviembre de 2008.

364 Rol N° 1263-2008, de 13 de noviembre de 2008. Debe sefnalarse entonces “de mane-
ra clara, delimitada y especifica la forma en que se podria producir la contradiccién
constitucional en el asunto concreto” (Rol N° 1947-11, de 31 de marzo de 2011).

35 Rol N° 1046-2008, de 22 de julio de 2008.

6 Rol N° 1249-2008, de 13 de noviembre de 2008. Con anterioridad, en igual sentido,
Rol N° 1138-2008.

367 Rol N° 495-06, de 30 de mayo de 2006.

% Rol N° 550-06, de 8 de agosto de 2006.
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También el Tribunal Constitucional ha indicado que se incumple el
requisito en andlisis, aun cuando se sefialen las normas especificas en
contra de las cuales se recurre, si “no se contiene descripcion alguna del
modo en que dichas disposiciones violan las normas constitucionales que se esti-
man transgredidas, dejandose de configurar asi los vicios de inconstitucionalidad
que deben servir de fundamento al requerimiento deducido”.

De acuerdo a lo anterior, el vicio de inconstitucionalidad “debe ser ex-
puesto de manera circunstanciada, puesto que la explicacion de la forma en que
se produce la contradiccion entre las normas, sustentada adecuada vy logicamente,
constituye la base indispensable de la accion ejercitada’>.

Asi, se desecha una presentaciéon en la que no se contiene “una expo-
sicion precisa y clara acerca del conflicto constitucional que podria producir la
aplicacion de la norma legal que se impugna en el caso concreto de que se tra-
ta, lo cual constituye una exigencia bdsica para considerar cumplido el requisito
de admisibilidad segun el cual el requerimiento debe contener una impugnacion
razonablemente fundada”®°. Igualmente, si no se entrega “argumentacion
alguna acerca de la forma en que dicha vulneracion eventual podria generarse
en el caso concreto de que se trata”>"'.

También se ha declarado que no puede considerarse como razonable-
mente fundado un requerimiento en el que “sdlo se formula un cuestiona-
miento acerca de la aplicacion de ciertas normas legales por parte de un tribunal
llamado a resolver sobre una determinada controversia” 7. En igual sentido, se
expresa que no cumple con dicho presupuesto constitucional y legal una
presentacion en la que se sostiene que “las normas legales habrian sido mal
aplicadas por la Corte de Apelaciones de La Serena”™. Y es que, la aplicacién
errada de normas legales no es propia de la acciéon de inaplicabilidad®™.

39 Rol N° 518-06, de 12 de julio de 2006 y Roles N°s, 543, 544 y 545, todos de 9 de
agosto de 2006.

370 Rol N° 1285-228, de 13 de enero de 2009.

371 Rol N° 1436-09, 7 de octubre de 2009. Tampoco si la recurrente “no afirma su accion
en los efectos contarios a la Constitucion Politica que produciria la aplicacion de los preceptos le-
gales en la gestion pendiente” (Rol N° 1466-09, 3 de diciembre de 2009). Similar criterio
se tiene al no entregarse “argumentaciones sobre los efectos inconstitucionales que, eventual-
mente, provocaria la aplicacion de la norma legal que se impugna en la gestion judicial” (Rol
N° 1480-09, 15 de septiembre de 2009). Mas recientemente, se ha desechado si no se
“indica claramente la forma en que la norma impugnada podria contrariar la Constitucion en
su aplicacion al caso concreto” (Rol 1956-11, 20 de abril de 2011.

372 Rol N° 1018-2007, de 27 de diciembre de 2007.

7% Rol N° 802-2007, de 20 de junio de 2007.

Rol N° 1210-2008, de 11 de septiembre de 2008.

@
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Por lo mismo, las cuestiones de legalidad —como se ha sefialado— son ma-
terias cuya resolucién es propia de los jueces de fondo®™.

Por su lado, se ha fallado que no se cumple con la exigencia de conte-
ner una impugnacion razonablemente fundada, si “el actor intenta utilizar
la accion de maplicabilidad como un mecanismo alternativo y/o sustitutivo de
otros recursos o acciones previstas por el ordenamiento juridico en normas diversas
a las referidas en el considerando segundo de esta sentencia, ademds de desarro-
llar argumentaciones que dan cuenta de conflictos de mera legalidad; todo lo cual
corresponde al conocimiento y resolucion de los tribunales que integran el Poder
Judicial y, por consiguiente, no a esta Magistratura Constitucional”>™.

Tampoco se estima cumplida dicha exigencia si “sdlo se formula un cues-
tionamiento acerca de la aplicacion de determinadas normas legales en el tiempo,
lo cual compete resolver a los jueces de fondo”*"".

Debe indicarse, por tanto, “la manera en que la aplicacion de cada norma
legal impugnada puede derivar en el reproche de constitucionalidad que se de-
nuncia”?". La sola invocacién de un precepto constitucional sin precisar
cémo se infringe el mismo importa falta de fundamento ha senialado el
Tribunal Constitucional®™.

Se ha fallado que “no puede considerarse razonablemente fundada una ac-
cion que separa o divide el contenido de una norma legal con el objeto de impug-
nar la constitucionalidad de la primera parte de la misma, en circunstancias que
su parte final confiere, precisamente, la posibilidad de obtener la pretension del
actor que aspira a gozar del beneficio de la remision condicional de la pena sin
ser obligado a satisfacer, previamente, la indemnizacion ciuil, las costas y multas
impuestas por la sentencia condenatoria dictada en su contra, en base a las razo-
nes que esgrime” .

También se ha sentenciado que no se plantea con precision e inteli-
gibilidad suficiente la cuestién de inaplicabilidad propuesta “omitiéndo-
se fundar razonablemente cada uno de los capitulos que sustentan el libelo”**".
Tampoco se estima razonable que se impugne la aplicacién de un pre-
cepto invocando un efecto contrario a la Carta Fundamental “si se tiene en
consideracion su claro tenor y sentido”*2. De lo que se trata es que se plantee

575 Rol N° 1242-2008, 9 de octubre de 2008. En igual sentido, Rol N° 1026-208, 23 de
enero de 2008.

" Rol N° 1227-2008, de 29 de septiembre de 2008.

377 Rol N° 839-2007, de 13 de septiembre de 2007.

7 Rol N° 1717-10, 15 de junio de 2010.

79 Rol N° 1004-2008, 17 de enero de 208.

380 Rol N° 1132-2008, 10 de junio de 2008.

31 Rol N° 1513-09, 22 de octubre de 2009.

32 Rol N° 1515-09, de 17 de diciembre de 2009.
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con precision e inteligibilidad suficiente cémo el cuerpo legal que se ob-
jeta viola la Carta Politica®™’. Por ello se desecha una presentaciéon en que
no se argumente con la claridad y precisiéon exigidas “la forma en que las
disposiciones legales impugnadas podrian producir el conflicto constitucional”***.

A su vez, se ha precisado que no estd razonablemente fundado un re-
querimiento si “el precepto cuya inaplicabilidad se solicita no tiene la aptitud de
producir el efecto atribuido en el libelo”**. Tampoco al no haberse formulado
“una impugnacion que consista y se fundamente en la existencia de una contra-
diccion dirvecta, clara y precisa entre determinado precepto legal que se pretende
aplicar en el caso concreto, con la propia Constitucion”*°.

Igual razonamiento se ha formulado si el requerimiento no se dirige
contra la norma aplicable al caso®’.

Similar destino han tenido asuntos en que el precepto que se im-
pugna no guarda relacién con las disposiciones constitucionales que se
estiman infringidas. Asi ocurrid, por ejemplo, en el caso de una disposi-
cién que en atencién a su contenido y naturaleza de norma sustantiva,
relativa a la determinacién de las penas, no podria tener la aptitud de
infringir la garantia de legalidad de juzgamiento®®.

Obviamente, se agrega a todo lo anterior por parte del Tribunal, la
exigencia de la necesaria congruencia entre la peticién y la fundamen-
tacién misma**’.

Un buen resumen de esta exigencia constitucional y legal se encuen-
tra en una reciente decisién de inadmisibilidad, en la que se afirma por
la Magistratura Constitucional que “no se trata que esta Magistratura realice
un control de mérito sobre la argumentacion. No se busca calificar la excelencia
analitica en la exposicion de los argumentos acerca de los vicios de constituciona-
lidad, sino que de verificar que los fundamentos de la accion sean suficientemente
solidos o convincentes para dar plausibilidad al asunto planteado y que sean de
tal modo articulados que permitan a este Tribunal reconocer su competencia espe-

3 Rol N° 1760-10, 5 de agosto de 2010.

¥t Rol N° 1753-10, 1° de julio de 2010. En el mismo sentido, se ha sentenciado que debe
indicarse “claramente la forma en que la norma impugnada podria contradecir la Constitucion
en su aplicacion al caso” (Roles N° 1708-10, 15 de junio de 2010; 1748-10, 30 de junio
de 2010; y 1752-10, 11 de agosto de 2010). Debe expresarse, por tanto, la forma en
que la norma legal “en su aplicacion concreta al juicio” puede “producir un efecto contrario”
a la Constituciéon (Rol N° 1974-11, de 4 de mayo de 2011).

385 Rol N° 1890-11, 18 de enero de 2011.

36 Rol N° 1926-11, 15 de marzo de 2011.

37 Rol N° 1771-10, 29 de julio de 2010.

388 Rol N° 1866-10, 14 de diciembre de 2010.

9 Rol N° 768-07, de 2 de mayo de 2007, y Rol N° 1021-07, de 11 de enero de 2008.

3
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cifica, aquello que es sometido a su conocimiento y resolucion v, a la contraparte,
conocer la pretension en términos suficientes para trabar una litis sobre un objeto
determinado (STC rol N° 1046-08, C° 15°). En el mismo sentido, este Tribunal
ha senialado que se requiere que se indique de forma circunstanciada de qué forma
se vulneran los preceptos constitucionales, de modo que la explicacion de la for-
ma en que se produce la contradiccion entre las normas, sustentada adecuada y
logicamente, constituya la base indispensable de la accion ejercida (C. 4°, rol N°

777-07)73%,

Como consecuencia, se ha estimado —-resumiendo la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional- que falta tal requisito “en primer lugar, si la
argumentacion contenida en la presentacion es insuficiente. Asi, por ejemplo, el
Tribunal ha senalado que no basta indicar de forma genérica preceptos o prin-
cipios que se estiman vulnerados (C. 8°y C. 6°, respectivamente, de los roles N°
1048-08 y N° 1189-08; y roles N° 495-06, N° 523-07 y N° 1360-09); o simple-
mente se haga referencia a una inconstitucionalidad en abstracto (C. 10°, rol N°
1055-08; C. 6°, rol N° 1263-08; C. 11°, rol N° 1241-08; C. 7°, rol N° 1275-
08; C. 4°, rol N° 1285-08), sino que se requiere que la presentacion sea completa
y se refiera al caso concreto en el que pueda tener aplicacion la norma impugnada.
En segundo lugar, se estima que la accion carece de fundamento plausible cuando
la argumentacion es contradictoria, ya sea porque se verifican incongruencias
entre el cuerpo del escrito y la parte petitoria del mismo (C. 8°, roles N° 486/ 485/
484/ 483/ 489/ 482/ 492/ 491/ 490/ 488/ 487 y 768-07); o bien porque existen
afirmaciones que se contraponen logicamente entre si en la fundamentacion del
mismo (C. 6°, rol N° 1256-08; C. 7°, rol N° 1249-08; C. 5°, rol N° 990-07). En
tercer lugar, se ha seiialado que la presentacion no tiene fundamento plausible si
contiene errores graves (C. 4°, rol N° 1003-07; C. 7°, rol N° 776-07; C. 5°, rol
N° 1021-08); o bien conduce a un absurdo”>".

De esta manera, se ha concluido que el sentido de la exigencia de una
fundamentacién razonable es doble “por una parte, evitar que esta Magis-
tratura se avoque a resolver cuestiones que, en su presentacion iicial, no demues-
tran siquiera un fundamento plausible; vy, por otra, que no se traben juicios de
maplicabilidad cuyo objeto resulte tan difuso o confuso que el Tribunal no pueda
determinar su competencia especifica o la contraparte saber lo que se pretende y
cudles son los fundamentos de la accion a la que tiene derecho a oponerse. En
ambos casos, se trata de objetivos prdcticos que no consisten en la medicion de la
excelencia de la argumentacion, lo que es mds propio del quehacer tedrico o aca-
démico” .

390 Rol N° 1563-10, 9 de julio de 2010, consid. 9°.

31 Tbid., consid. 10.

#92 Sentencia Rol N° 1046-08, de 22 de julio de 2008, reiterada en multiples sentencias
posteriores, tales como roles N°s 1138-08 y 1201-08, entre otras.
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2.5. BREVE REFERENCIA A ACCIONES DE INAPLICABILIDAD ACOGIDAS
2.5.1. DEBIDO PROCESO

Sin duda que gran parte de las decisiones pronunciadas por el Tribu-
nal Constitucional se han motivado como consecuencia de una supuesta
infraccién a los principios informadores de un justo y racional procedi-
miento.

Sobre la materia cabe sefialar que el articulo 19 N° 3 inciso 5° de la
Constitucién Politica establece que “toda sentencia de un drgano que ejerza
Jurisdiccion debe fundarse en un proceso previo legalmente tramitado” y que
correspondera al legislador “establecer siempre las garantias de un procedi-
miento y una investigacion racionales y justos” .

Respecto del alcance de esta garantia, tratadistas extranjeros han se-
nalado que “el derecho al ‘debido proceso legal’ (due process of law) que en 1il-
timo término, significa el derecho de toda persona a un proceso justo y equitativo,
derecho que encierra dentro de si un amplio conjunto de garantias que se traducen
en otros tantos derechos del justiciable que, en esencia, son los siguientes: 1. El
derecho a un juez imparcial; 2. El derecho a ser informado de la acusacion for-
mulada; 3. El derecho a la defensa vy asistencia del Letrado; 4. El derecho a un
proceso publico; 5. El derecho a un proceso sin dilaciones indebidas; 6. El derecho
a utilizar los medios de prueba pertinentes para su defensa; y 7. El derecho a no
declarar contra si mismo y a no confesarse culpable”>**.

Como se sabe, el constituyente se abstuvo de enunciar las garantias
del procedimiento racional y justo, ordenando siempre al legislador pre-
cisarlas en cada caso, “dejandose constancia que tales atributos se concretan,
entre otros elementos, en principios como el de la igualdad de las partes y el empla-
zamiento, materializados en el conocimiento oportuno de la accion, la posibilidad
de una adecuada defensa y la aportacion de la prueba, cuando ella procede” .

En palabras de esta misma Magistratura, de lo dicho se desprende
que “se estimd conveniente otorgar un mandato al legislador para establecer siem-
pre las garantias de un proceso racional y justo, en lugar de senalar con precision
en el propio texto constitucional cudles serian los presupuestos minimos del debido
proceso, sin perjuicio de dejar constancia que algunos de dichos elementos decian
relacion con el oportuno conocimiento de la accion y debido emplazamiento, bilate-

99 Sobre la materia vid. CoLomBo CAMPBELL, JUAN, El debido proceso constitucional, en Cua-
dernos del Tribunal Constitucional N° 23 (2006).

39 FraNcisco FERNANDEZ SEGADO, El Derecho a la Jurisdiccion y las Garantias del Debido pro-
ceso en el Ordenamiento Constitucional Espafiol, en Revista Ius et Praxis N° 5, Editorial
Universidad de Talca, 1999, pg. 90.

39 Rol N° 478/2006.
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ralidad de la audiencia, aportacion de pruebas pertinentes y derecho a impugnar
lo resuelto por un tribunal, imparcial e idoneo y establecido con anterioridad por
el legislador” ™.

En diversos pronunciamientos el TC ha analizado el alcance del con-
tenido del debido proceso, que se encuentra enunciado en el articulo 19
N° 3 de la Constitucién Politica, inciso 5°, al sefalar que le corresponde
al legislador establecer siempre “las garantias de un procedimiento y una in-
vestigacion racionales y justos”*, haciéndolo obviamente aplicable también
al derecho administrativo sancionador®®, aunque se trate de actuaciones
administrativas® y a las investigaciones que lleva a cabo el Ministerio
Publico*®.

3% Rol N° 481/2006.

397 NavARRO BELTRAN, ENRIQUE, Debido Proceso y ejercicio de facultades por parte de la Superin-
tendencia de Servicios Sanitarios, Revista de Derecho Publico 66 (2004), p. 97-119.

9% Un analisis mas detallado en NavarRro BELTRAN, ENRIQUE, Principios que rigen en mate-
ria de derecho administrativo sancionador reconocidos por la jurisprudencia chilena, en obra
colectiva: Nullum crimen, nulla poena sine lege, Homenaje a grandes penalistas chi-
lenos, Ed. Universidad Finis Terrae, 2010, p. 241-265.

399 El Tribunal ha sefialado que, “aunque se trate de potestades que no suponen ejercicio de
Jurisdiccion, ciertamente deben sujetarse a los pardmetros propios de un debido proceso” (Rol
N° 766-07, consid. 12). Por lo mismo, para dictar el acto administrativo sancionador
se ha destacado la importancia de haber “previamente escuchado a la parte afectada’ y,
eventualmente, recibir “antecedentes probatorios” (Rol 766-07, consid. 25). Igualmente,
debe existir “la posibilidad de impugnar el acto administrativo ante los tribunales” (Roles
766-07, de 25 de junio de 2008, y 1223-08, de 30 de diciembre de 2008). Se exige
entonces que ‘el acto administrativo sancionador se imponga en el marco de un debido pro-
ceso” (Rol N° 1233-08, de 13 de enero de 2009). De alli también que se ha desechado
la exigencia de consignaciéon previa para reclamar una sancién administrativa, al
entrabar mas alla de lo razonable el derecho de acceso a la justicia (Rol 536-06), lo
mismo en materia laboral (Roles N° 1332, 1356, 1382, 1391, 1418, todos de 2009).

400" Asi, se ha sentenciado que “atendido que la Constitucion Politica exige que la investigacion
efectuada por el Ministerio Publico sea racional y justa y que se ha convocado al legislador a
garantizarla, es comprensible que la exclusividad con que este organismo dirige la investigacion
penal, no impida el control de sus actuaciones, sino que, por el contrario, requiera de mecanis-
mos legales de control que aseguren que la actividad persecutoria se someta a aquella exigencia”
(Rol N° 1445-09, 27 de enero de 2010, consid. 14). En la primera sentencia que se
pronuncié sobre el alcance de la atribucién del Ministerio Pablico de formalizar se
hizo presente que no puede ejercerse discrecionalmente por importar ello una ne-
gacién al derecho a la tutela judicial efectiva, acogiéndose la accién sélo en cuanto
“se decide que una aplicacion de lo dispuesto en el inciso primero del articulo 230 del Cédigo
Procesal Penal en el sentido que haga equivalente el poder de los fiscales para formalizar la
investigacion a ejercer dicha facultad de manera discrecional en términos de no practicarla y,
por otra parte, no ponerle término por alguno de los medios legales, hasta la fecha de prescrip-
cion del delito, existiendo ejercicio de la accion penal por parte del querellante, produce efectos
contrarios a la Constitucion” (Rol 815-07, 19 de agosto de 2008). Del mismo modo, se ha
puntualizado que existe un derecho por parte del querellante particular en cuanto
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En concordancia con lo anterior, respecto al &mbito de aplicacién de
la garantia, se ha sefialado que ella dice relacién con el ejercicio de la
funcién jurisdiccional, independiente del 6érgano que la ejerza, siendo
una cuestion de mérito, que escapa al control de constitucionalidad, la
eleccién por parte del legislador respecto del 6rgano que la ejerza*'.

De esta forma, se ha entendido entonces que el constituyente, al con-
sagrar el derecho al debido proceso, ordena imperativamente al legis-
lador establecer siempre un procedimiento tanto racional como justo
y, que los elementos de aquel derecho dicen relacién con el oportuno
conocimiento de la accién y debido emplazamiento, bilateralidad de la
audiencia, aportacion de pruebas pertinentes y derecho a impugnar lo
resuelto por un tribunal, imparcial e idéneo y establecido con anteriori-
dad por el legislador*®.

En todo caso se ha expresado que tales garantias dependen cierta-
mente de la naturaleza del asunto vy, por cierto, del propio procedimien-
to*%.

Sobre la base de las consideraciones anteriores, se ha estimado que
contraviene la exigencia de racionalidad y justicia la tramitacién esta-
blecida para el proceso de desafuero tratandose de los delitos de accién
privada, en la medida que ello podria decretarse con el s6lo mérito de
la querella y sin escuchar a la parte y recibir las pruebas que fueren pro-
cedentes*™.

Del mismo modo, se ha dictaminado que un parlamentario “no puede
ser constreiiido a comparecer a la audiencia de formalizacion mediante el empleo
de un medio coercitivo como el que contemplan los incisos segundo y tercero del
articulo 33 del mencionado Cédigo, desde que en tal supuesto efectivamente se es-

a obtener a través del Juez de Garantia que el Fiscal que ha decidido no formalizar
justifique su preceder (Rol N° 1337-09, de 20 de agosto de 2009). Por su lado, se ha
precisado que el querellante particular también se encuentra comprendido dentro
de los afectados por una investigacién no formalizada —a que alude el articulo 186 del
Codigo Procesal Penal- para solicitarle al juez que ordene al fiscal informar acerca
de los hechos. A su vez, la facultad de no perseverar de que es titular el Ministerio
Publico esta sujeto al cumplimiento de diversos presupuestos (Roles N° 1341-09, de
15 de abril de 2010, y 1394-09, de 13 de julio de 2010). Por dltimo, se ha sefalado
que la acusacién debe ser precedida de la formalizacion (Rol N° 1542-09, de 31 de
agosto de 2010).

101 Rol N° 616-06, de 6 de septiembre de 2007.

102 Roles N°s 481-06, de 4 de julio de 2006; 478-06, de 8 de agosto de 2006; 576-06, de
24 de abril de 2006 y, 616-06, de 6 de septiembre de 2007, entre otros.

105 Rol N° 481-06, de 4 de Julio de 2006.

04 Rol N° 478-06, de 8 de agosto de 2006.

- 95 —



CUADERNOS DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL * NUMERO 43, ANO 2011

taria afectando su libertad personal, lo que no puede hacerse sin previo desafuero
del imputado”**.

También se ha fallado que el conocimiento —en primera instancia— en
cuenta o de plano, esto es, sin escuchar a las partes, puede importar una
vulneracién al debido proceso*®.

En diversas sentencias se ha estimado como contraria a la Carta Fun-
damental una disposicién en virtud de la cual la Tesoreria General de la
Republica retiene la devolucién de tributos de deudores de crédito uni-
versitario con la sola informacién que le proporciona el Administrador
del Fondo Solidario, sin darle oportunidad de presentar otro descargo
que no sea el certificado de pago emitido por dicho érgano, todo lo
cual “no satisface, indudablemente, las exigencias minimas de un racional vy justo
procedimiento, porque no permite a quien aparece como deudor de acuerdo con
la informacion proporcionada por el Administrador del Fondo Solidario Univer-
sitario, ejercitar ni ante la Tesoreria ni ante un tribunal de justicia otro medio de
defensa que no sea la prueba del pago de la obligacion”. Una restriccién “tan
drdstica de los medios de defensa de una persona no tiene sustento racional”,
habida consideracion que “puede llegar hasta privar, en la practica, de una
defensa oportuna, sea ante el organo administrativo que decide la retencion o ante
algiin tribunal al que pudiere reclamarse, que en el caso de autos no existe”*"".

A su vez, se ha considerado que importa una infraccién a la igualdad
de armas y a la tutela judicial efectiva la circunstancia de que la denega-
ciéon de prueba sélo pueda ser apelada por el Ministerio Puablico y no por

la parte querellante*®.

En otro asunto se afirma que cierta disposicién contenida en el C6di-
go Sanitario infringe el debido proceso, por cuanto establece una pena
que, aunque dispuesta como apremio, supone la privacién de libertad,
“sin que exista un proceso jurisdiccional en el que tenga lugar el principio de bi-
lateralidad de la audiencia ante un tercero imparcial y, por consiguiente, en que
se haya respetado el derecho de defensa de quien serd objeto de una limitacion a su
libertad”. Por lo mismo, dicha coactividad estatal “exige que la respuesta del
Estado emane de una sentencia judicial que cause ejecutoria, dictada de confor-
midad al mérito de un justo y racional procedimiento”**.

45 Rol N° 736-07, de 29 de noviembre de 2007.

406 Rol N° 747-07 de 31 de agosto de 2007.

107 Rol N° 808-07, 12 de agosto de 2008. En el mismo sentido, Roles N° 1393-09 (28 de
octubre de 2010) 1411-09 (7 de septiembre de 2009), 1429-09 (2 de noviembre de
2010), 1473-09 (28 de octubre de 2010) y 1449-09 (9 de diciembre de 2010).

% Rol N° 1535-09, de 28 de enero de 2010.

409 Rol N° 1518-09, de 21 de octubre de 2010, consid. 25.

4
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A su vez, se ha sentenciado que la motivacién de la sentencia es “con-
natural a la jurisdiccién y fundamento indispensable para su ejercicio”.
Constituye, “a la vez que un deber del juzgador, un derecho para el justiciable.
Es inherente al derecho a la accion v, por ende, a la concrecion de la tutela judicial
efectiva; elementos propios de las garantias de un procedimiento racional vy justo,
cuya ausencia o limitacion vulnera la exigencia constitucional y autoriza declarar
la inaplicabilidad del precepto objetado™*'.

En el dambito tributario se estim6 que una disposicién que fijaba un
monto para obtener la libertad bajo fianza en delitos tributarios infringe
la igual proteccién de la ley, en atenciéon a que “un mismo hecho produce
efectos juridicos distintos en la regulacion o afectacion del derecho a la libertad
personal, seguin se haya producido en uno w otro lugar”*'!.

Igualmente se ha determinado que un apremio dispuesto contra un
Alcalde, que se funda en ciertas disposiciones legales, “siendo legitimo en
su origen, ha devenido en ilegitimo, pues no aparece, en la actualidad, propor-
cionado a la consecucion de un fin de interés social relacionado con la decision
de autoridad competente, en el marco de un proceso justo, en la medida que se
mantiene vigente mds alld del supuesto previsto en las normas legales tenidas en
vista para decretarlo”*'*.

Por el contrario, se ha precisado que no se vulnera la Constitucién
cuando el procedimiento faculta al juez de la causa para determinar si se
abre o no un término probatorio, puesto que el derecho a la prueba no
importa una facultad incondicional, la que s6lo procedera en la medida
en que sea pertinente, esto es, en el evento de existir hechos pertinentes,
controvertidos y sustanciales, correspondiendo al juez efectuar dicho jui-
cio*”®. Del mismo modo, se ha sentenciado que la procedencia de la prue-
ba se encuentra condicionada a la naturaleza del asunto*'*. Asi, no se de-
clara inconstitucional los mecanismos de defensa en los procedimientos
ejecutivos que limitan las excepciones oponibles a la demanda*".

De esta forma, se ha resuelto que la solicitud de quiebra de un comer-

ciante, que se resuelve “con audiencia del deudor”, cample con el principio
de bilateralidad*'°.

40 Rol N° 1373-09, 22 de junio de 2010, consid. 15.

1 Rol N° 728-07, de 3 de julio de 2007.

412 Rol N° 1145-08, de 7 de marzo de 2009.

#13 Rol N° 481-06, de 4 de julio de 2006.

#14 Rol N° 699-06, de 13 de septiembre de 2007.

45 Roles N°s 977-07, de 8 de enero 2008, 811-07 de 31 de enero de 2008 y 1217-08, de
31 de enero de 2009.

416 Rol N° 1202-08, de 10 de marzo de 2009.
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Por su parte, se ha decidido que resolver en “unica instancia” o “sin
forma de juicio”, tampoco importa infraccién al debido proceso, desde
que se contempla una etapa administrativa previa, en que es escuchada
la parte, y luego se abre una instancia jurisdiccional, en donde existe la
posibilidad de aportar prueba"”.

A su vez en materia laboral, respecto de la sentencia pronunciada en
el procedimiento monitorio, se ha puntualizado que no existe infraccién
a la Carta Fundamental si se han ponderado los hechos, las alegaciones
de las partes y la prueba rendida*'®.

En materia de recursos procesales, el Tribunal Constitucional ha afir-
mado que ellos deben otorgarse tomando en consideracion la naturaleza
y fin del procedimiento, teniendo siempre presente que la Corte Supre-
ma es el tribunal superior jerarquico a quien se le ha conferido la super-
intendencia directiva y correccional respecto de los demas tribunales del
pais*!®.

En igual sentido, se ha estimado que no contraviene el debido proceso
la inexistencia de segunda instancia respecto a la resolucién que decrete
la medida de apremio de arresto, ya que es la naturaleza del conflicto
la que determina la inclusién de la apelacién en un procedimiento, sin
perjuicio de que siempre la medida es recurrible por medio del amparo
constitucional y del recurso de queja*®.

Por su parte, respecto de las facultades informativas que son pro-
pias del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, se ha estimado
que existen diversos mecanismos impugnatorios (como es la reconside-
raciéon), ademas de las acciones constitucionales*?!. A su vez, tratindose
del procedimiento de cobro de facturas, se ha considerado que el or-
denamiento juridico establece suficientes resguardos procesales y lega-
les**?. Igualmente, en cuanto al procedimiento de exclusién de sindico
de quiebra, se ha afirmado que es adecuado desde que puede ejercerse
el derecho a la defensa, entregar pruebas y ejercer mecanismos impug-
natorios administrativos y jurisdiccionales***. Finalmente, se ha dictami-
nado que los tribunales ordinarios que resuelven los conflictos relativos a

417 Rol N° 1252-08, de 28 de abril de 2009.

418 Rol N° 1514-08, de 12 de octubre de 2010.

419 Rol N° 986-07, de 30 de enero de 2008. En el mismo sentido, Rol N° 1130-07, de 7
de octubre de 2008, y Rol N° 1443-09, de 26 de agosto de 2010.

420 Rol N° 576-06, de 24 de abril de 2007.

421 Rol N° 1448-09, de 7 de septiembre de 2010.

422 Rol N° 1564-09, de 7 de diciembre de 2010.

423 Rol N° 1413-09, de 16 de noviembre de 2010.
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conductas de los abogados también deben dictar sentencias en el marco
de procedimientos sujetos a parametros de justicia y razonabilidad***.

2.5.2. OTRAS MATERIAS

En materia de derechos fundamentales, se han acogido inaplicabili-
dades sobre diversos tépicos.

En el ambito de la igualdad ante la ley el Tribunal ha dictado diversas
sentencias en el Gltimo tiempo, evolucionando desde su tesis mas clasi-
ca*®® a un analisis de si la diferenciacion legislativa obedece a fines ob-
jetivos y constitucionalmente validos*?, en definitiva, si es razonable**’.

Asi, se ha sentenciado que la asimilacién que un precepto legal efec-
tda respecto de los practicos portuarios “con los trabajadores dependientes o
asalariados, en lugar de hacerlo con los trabajadores independientes, necesaria-
mente rifie con el principio de igualdad de trato consagrado en el numeral 2° del
articulo 19 constitucional y configura una especie de discriminacion arbitraria
que expresamente proscribe el parrafo segundo de dicha norma fundamental”***.
También se estima que una determinada normativa que presume que
cierto personal ha trabajado a honorarios lo priva del derecho a percibir
indemnizacién por afios de servicio, lo que en si mismo “constituye una
desigualdad carente de causa suficiente para ser justificada”**°.

Del mismo modo, se ha senalado que excluir a una persona del bene-
ficio de la asignacién de titulo que le corresponde “supone discriminarlo en
cuanto al disfrute de ese beneficio respecto de los titulares de otros diplomas a los
que, por la naturaleza de los estudios que constatan, si se les reconoce el derecho”,
lo que ademas se habria incorporado a su patrimonio**.

A su vez, aplicar un determinado procedimiento como es el de sanea-
miento de pequefia propiedad rural y urbana, resolviendo un conflicto
sobre posesiéon y dominio de bienes raices rurales de acuerdo con nor-
mas legales —los articulos 15 y 16 del Decreto Ley N° 2.695, de 1979-
diversas a las disposiciones generales contenidas en el Cédigo Civil, “sin
que, a juicio de este Tribunal, concurran en la especie los motivos que justifican la
aplicacion de aquellas normas especiales”, importa una diferencia arbitraria

424 Rol N° 1568-09, de 16 de noviembre de 2010.

5 Por ejemplo, Roles N° 28 (8.04.1985), 53 (5.04.1988) y 291 (27.07.1999).

426 Roles N° 755-07, 790-07, 1138-08 y 1140-08. Mds recientemente, Rol 1710-10.

27 Vid. MIGUEL CARBONELL (coordinador), El principio de proporcionalidad en el Estado
Constitucional, Colombia, 2007.

428 Rol 1399-09, de 4 de noviembre de 2010.

429 Rol N°767-07, de 30 de octubre de 2007.

40 Rol N° 1615-10, de 20 de enero de 2011.
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y podria ello dar origen a una privacién inconstitucional de la propie-
dad*'.

En cuanto a tipicidad penal**?, se acepta una inaplicabilidad respecto
de un precepto legal que configura el delito de incumplimiento de debe-
res militares, en el que no existe complemento reglamentario suficiente,
de esta manera, “la aplicacion del tipo imperfecto de incumplimiento de deberes
militares en base a deberes diferentes de aquellos a que se refiere el articulo 431 del
Cddigo de Justicia Militay, produce efectos contrarios a la Constitucion, al permi-
tir la condena de una persona por delitos que no estan suficientemente descritos
por la ley, ni aun en su nicleo fundamental”*>.

Respecto del principio de legalidad tributaria**, se estimé inconstitu-
cional la remisién a un reglamento en materia de exencién de impuesto
territorial para los estadios. En efecto, “si bien el legislador ha senialado que
para gozar de la exencion del pago del impuesto territorial es menester la existen-

#1 Rol N°707-07, de 25 de octubre de 2007.

42 Un analisis sobre tipicidad en NAVARRO BELTRAN, ENRIQUE, Principios que rigen en mate-
ria de derecho administrativo sancionador reconocidos por la jurisprudencia chilena, en obra
colectiva: Nullum crimen, nulla poena sine lege, Homenaje a grandes penalistas chi-
lenos, Ed. Universidad Finis Terrae, 2010, p. 241-265.

Rol N° 781-07, de 27 de septiembre de 2007.

El principio de legalidad en materia tributaria tiene sus antecedentes remotos en
Occidente en la Carta Magna de 1215, en su célebre articulo 12, conforme al cual “no
se podrd exigir fonsadera’ (scutage) ni ‘auxilio’ (aid) en nuestro Reino sin el consentimiento
general”. Luego, en el Petition of Right, de 1628, se reitera que nadie est4 obligado “a
pagar impuesto o tasa alguna, salvo comiin consentimiento otorgado por Ley del Parlamento”
(articulo 10). A su vez, en el Bill of Rights, de 1689, se reitera que es ilegal el cobro de
impuestos “sin consentimiento del Parlamento” (articulo IV). En nuestro pafs se consagra
a partir de la Constitucién de 1812. La Carta de 1833 aseguraba a todos los habitan-
tes de la Republica que sélo en virtud de una ley se podia “‘mponer contribuciones de
cualquier clase o naturaleza, suprimir las existentes y determinar en caso necesario su reparti-
miento entre las provincias y departamentos” (articulo 37 N° 1). A su vez, la Constituciéon
de 1925 reconocia “la igual reparticion de los impuestos y contribuciones, en proporcion de
los haberes o en la progresion o forma que fije la ley” (articulo 10 N° 9), reiterando que era
reserva del legislador el “imponer contribuciones de cualquier clase o naturaleza, suprimir
las existentes, senalar en caso necesario su repartimiento entre las provincias o comunas, y deter-
minar su proporcionalidad o progresion” (articulo 44 N° 1). La actual Carta Fundamental,
como ya se ha explicado, establece que sélo en virtud de una ley pueden establecerse
tributos, los que son de iniciativa exclusiva del Presidente de la Republica (articulo
65, N° 1) y cuya discusién sélo puede tener su origen en la Camara de Diputados
(articulo 65, inciso 2°). Como consecuencia de dicho principio fundamental los im-
puestos son de derecho estricto y requieren de una ley expresa, estindole vedado
al Presidente el pretender establecer tributos a través de la potestad reglamentaria
(articulo 32) e, incluso, a través de decretos con fuerza de ley (articulo 64, inciso 2°).
Vid. ENRIQUE NAVARRO BELTRAN, Notas Sobre principios de Derecho Constitucional Tributa-
rio, Revista de Derecho Puablico 70 (2008); p. 77-87.

43

G
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cia de convenios que permitan el uso de las instalaciones deportivas a estudiantes
de colegios municipalizados o particulares subvencionados, ello no aparece delimi-
tado de manera clara y precisa vy, lo que es peor; queda reservado a la mera discre-
cionalidad de la autoridad administrativa, a quien se faculta para establecer las
condiciones de los referidos acuerdos, de manera tal que, en definitiva, la exone-
racion de la obligacion tributaria serd fyjada en la forma, extension y modalidad
que determine la potestad reglamentaria, con clara infraccion de la Constitucion
Politica de la Republica y del principio de reserva legal tributaria, y asi se decla-
rard, habida consideracion que el legislador no le fijo pardametros, limites o criterio
alguno a la norma infralegal para su adecuada concurrencia”**.

También pueden citarse decisiones en relacion al derecho a la honra*®,
en particular como consecuencia de la falta de adecuada indemnizacién
del dafio moral*”’. E igualmente inaplicabilidades fundadas en la infrac-
cion al derecho de propiedad**®, al privarse a quien ha depositado dinero
en una cuenta de ahorro del derecho a recuperar su dinero, por una
disposicion legal que extinguié al sujeto obligado, disponiendo que el
Fisco sucediera en los bienes al extinguido y asumiera sus deudas, pero
esto ultimo sujeto a una condicién meramente potestativo que ha deci-
dido no cumplir**.

Por tultimo, cabe destacar que en algunas sentencias se han reconoci-
do derechos que derivan de otros constitucionalmente tutelados, como
el “acceso a la informacion”*** y el “derecho a la identidad”**'.

Finalmente, debe destacarse que en materias de requerimientos, le
ha correspondido al Tribunal dictar sentencia de rechazo en acciones
referidas a las mas diversas materias.

Asi, en el ambito penal existen pronunciamientos sobre legalidad y
sanciones administrativas eléctricas**?, tipicidad penal en el Codigo de

%5 Roles N° 773, 759y 718, todos de 26 de noviembre de 2007. Posteriormente, Rol N°

1234-08, de 7 de julio de 2009.

Vid. ENRIQUE NAVARRO BELTRAN, Derecho a la privacidad y libertad de informacion, Revista

de Derecho Puablico N° 61 (1998-1999), p. 205-210.

47 Rol N° 943-07, de 10 de junio de 2008.

438 Vid. ENRIQUE NAVARRO BELTRAN, Constitucionalizacion del Derecho Civil: la proteccion sobre
las cosas incorporales. En obra conmemorativa de 150 anos del Cédigo Civil (2005),
Editorial Lexis Nexis; p. 517-531.

439 Rol N° 944-07, de 13 de mayo de 2008.

40 Rol N° 634-06, de 9 de agosto de 2007. Sobre la materia vid. ENRIQUE NAVARRO BEL-

TRAN, Bases constitucionales del principio de transparencia, Revista de Derecho Publico 73

(2010).

Rol N° 1340-08, de 29 de septiembre de 2009.

#2 Roles N° 480-06, de 27 de julio de 2006 y 479-06, de 8 de agosto de 2006.

S

436

44
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443 445

Justicia Militar , Apremios
personales y deudas previsionales**’, prisiéon por deudas y medidas alter-
nativas a la privacién o restriccién de libertad**’, suspension de cargos**,
fianza y delitos tributarios**, responsabilidad penal y sanciones adminis-
trativas*™, presuncion de inocencia en materia penal*!, tentativa de hur-
to y proporcionalidad*?, registro de condena y privacidad*? y sanciones
a alcaldes por responsabilidad administrativa**.

, en el Codigo Penal*** o en leyes especiales
446

En cuanto al derecho procesal parecen relevantes las decisiones vincu-
ladas a legalidad del tribunal y Ministros en Visita*®, “solve et repete™*,
jurisdiccién tributaria®’, querella de capitulos®®, desafuero maternal*®,
funcionarios publicos y defensa*” y presuncién de paternidad*'.

Por su lado, en el Aambito econémico, destacan casos sobre autorizacio-
nes administrativas y derecho de propiedad*®?, propiedad y contratos*®,
acceso a playas*™, saneamiento de propiedad raiz'®, expropiacion*®,

442

Rol N° 468-06, de 9 de noviembre de 2006. Igualmente vid. Rol N° 781-07, de 27 de
septiembre de 2007.

4 Rol N° 549-06, de 30 de marzo de 2007. Respecto de sodomia vid. Rol N° 1683-10,
de 4 de enero de 2011.

#5 Rol N° 1352-09, de 20 de mayo de 2010. En cuanto a tipicidad de delito de usurpa-
ci6n de aguas subterraneas, Rol N° 1281-08, de 13 de agosto de 2009.

#6 Rol N° 576-06, de 24 de abril de 2007.

#7 Rol N° 807-07, de 10 de octubre de 2007.

#5 Rol N° 660-06, de 22 de mayo de 2007.

49 Rol N° 728-07, de 3 de julio de 2007.

40 Roles N° 694-06 y 695-06, de 5 de julio de 2007.

1 Rol N°739-07, de 21 de agosto de 2007. También en relacion a adulteraciéon de me-

dicamentos, Rol N° 1584-09, de 17 de junio de 2010.

52 Rol N° 797-07, de 24 de enero de 2008.

% Rol N° 1365-09, de 8 de abril de 2010.

4+ Rol N° 796-07, de 11 de diciembre de 2007.

% Rol N° 504-06, de 10 de octubre de 2006.

% Rol N° 546-06, de 17 de noviembre de 2006. Mas recientemente, Rol N° 946-07, de

1 de julio de 2008.

7 Rol N° 616-06, de 6 de septiembre de 2007.

8 Rol N° 699-06, de 13 de septiembre de 2007.

9 Rol N° 698-06, de 14 de septiembre de 2007.

160 Rol N° 1133-08, de 8 de noviembre de 2008.

61 Rol N° 834-07, de 13 de mayo de 2008.

462 Rol N° 467-06, de 14 de noviembre de 2006.

63 Roles N° 505-06 y 506-06, de 6 de marzo de 2007.

464 Roles N°s 1141-08, de 17 de marzo de 2009, y 1215-08, de 30 de abril de 2009.

465 Rol N° 1298-08, de 3 de marzo de 2010.

46 Rol N° 1576-09, de 16 de diciembre de 2010. Anteriormente, Rol N° 1038-08, de 14

de agosto de 2008.
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propiedad minera*”, pequena propiedad raiz'®*; principio de legalidad

y derechos municipales*® e impuesto territorial*™, sistema de pensiones
e igualdad ante la ley*”!, beneficios especiales*”, estatuto juridico de Edi-
torial Juridica y orden publico econémico*”, legislacién de proteccién al
consumidor*”, lesién enorme en ventas judiciales’ e irretroactividad
de las leyes'’®, entre otras.

7 Roles N°s 473-06, 517-06, y 535-06, de 8 de mayo de 2007. Mas recientemente, en
materia de superposiciones, Rol N° 1068-08, de 2 de junio de 2009, y en el ambito de
servidumbres, Rol N° 1284-08, de 24 de septiembre de 2009.

468 Rol N° 707-07, de 25 de octubre de 2007.

469 Rol N° 1034-08, de 7 de octubre de 2008.

470 Rol N° 822-07, de 13 de noviembre de 2007. En materia de exenciones vid. Roles N°
718-07, 759-07 y 773-07, de 26 de noviembre de 2007.

471 Rol N° 790-07, de 11 de diciembre de 2007. También Roles N° 1182-08, de 18 de
noviembre de 2008, y 1201-01, de 18 de diciembre de 2008.

#72 Rol N° 1295-08, de 24 de septiembre de 2009, respecto de financiamiento por parte

de compaiiias de seguro a Bomberos de Chile.

% Rol N° 1144-08, de 23 de diciembre de 2008.

* Rol N°980-07, de 13 de mayo de 2008.

5 Rol N° 1204-08, de 28 de marzo de 2009.

> Rol N° 1423-09, de 31 de diciembre de 2009, en relacién a la Ley de Matrimonio.

Ademas, Rol N° 1452-09, de 5 de agosto de 2010, respecto de beneficios tributarios.

w
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CAPITULOV
REQUERIMIENTO DE INAPLICABILIDAD DE JUECES

1. ANTECEDENTES GENERALES DE LA NORMA CONSTITUCIONAL

1.1. LA DISPOSICION CONSTITUCIONAL

Como ya se ha senalado, la reforma constitucional de 2005*"" facult6 al
Tribunal Constitucional para resolver por la mayoria de sus miembros
en ejercicio, la inaplicabilidad de un precepto legal cuya aplicacién en
cualquier gestién que se siga ante un tribunal ordinario o especial, resul-
te contraria a la Constitucion?™®. En efecto, el articulo 93, inciso primero,
N° 6 de la Constitucién Politica de la Republica sefiala expresamente que
es atribuciéon del Tribunal Constitucional “Resolver;, por la mayoria de sus
miembros en ejercicio, la inaplicabilidad de un precepto legal cuya aplicacion en
cualquier gestion que se siga ante un tribunal ordinario o especial, resulte contra-
ria a la Constitucion”.

Por su parte, el mismo articulo 93 citado, en su inciso décimo pri-
mero, explicita aquella atribucién —en cuanto a sus presupuestos proce-
sales— anadiendo que “la cuestion podra ser planteada por cualquiera de las
partes o por el juez que conoce del asunto”, agregando que le correspondera
a cualquiera de las salas del tribunal declarar la admisibilidad de la cues-
tion “siempre que verifique la existencia de una gestion pendiente ante el tribu-
nal ordinario o especial, que la aplicacion del precepto legal impugnado pueda
resultar decisivo en la resolucion de un asunto, que la impugnacion esté fundada
razonablemente y se cumplan los demds requisitos que establezca la ley”*™.

477 Sobre las reformas constitucionales de 2005 vid. NavaRrRO BELTRAN, ENRIQUE, La Jus-
ticia Constitucional Chilena, después de la Reforma de 2005, en Libro Homenaje al Dr.
Héctor Fix Zamudio, Editorial Porraa de México (2008), Tomo 111, p. 327-349. Una
versién sintética en Reformas constitucionales 2005, Revista del Colegio de Abogados
de 2005, p. 46 y ss. Del mismo modo, vid. NOGUEIRA ALcALA, HUMBERTO (coordina-
dor), La Constitucion reformada de 2005 (2005) y ZUN16A URBINA, FrRANCISCO (coordina-
dor), Reforma constitucional (2005).

478 En relacion a los antecedentes de la acciéon de inaplicabilidad vid. NavarRrRO BELTRAN,
ENRIQUE, El Tribunal Constitucional y las reformas constitucionales de 2005, Revista de
Derecho Publico 68 (2006), p. 11 y ss.

479 Sobre la historia vid. SENADO DE LA REPUBLICA, Reformas constitucionales 2005, Historia y
tramitacion (2006). En idéntico sentido, PFEFFER URQUIAGA, EMILIO, Reformas constitucio-
nales 2005. Antecedentes-debates-informes (2005).
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1.2. ANTECEDENTES DE LA DISCUSION DE LA DISPOSICION QUE FACULTA
A LOS JUECES PARA REQUERIR INAPLICABILIDAD

La Comisién del Senado al discutir, en primer tramite, la reforma cons-
titucional tuvo especialmente presente la experiencia de derecho com-
parado, en particular la europea.

En tal sentido, se observé que la Ley Fundamental alemana entrega
al Tribunal Constitucional diversas atribuciones, entre ellas, “la resolucion
de los conflictos de interpretacion de la Constitucion, referidos al alcance de los
derechos y obligaciones de drganos de alta jerarquia y de compatibilidad entre el
derecho federal o de un Estado y la Carta Fundamental”. En consonancia con
lo anterior, se preceptia que “en caso de que un tribunal considere inconsti-
tucional una ley de cuya validez dependa el fallo, se suspenderd el procedimien-
to. St se trata de una violacion de la Constitucion de un Estado, se recabard el
pronunciamiento del tribunal regional competente en litigios constitucionales, o
el del Tribunal Constitucional Federal, tratandose de una infraccion a la Ley
Fundamental”**°.

También se tuvo presente que en Espana, “el Tribunal Constitucional
conoce los recursos de inconstitucionalidad contra leyes y disposiciones normativas
con fuerza de ley, del recurso de amparo por violacion de ciertos derechos vy liber-
tades y de conflictos de competencia entre el Estado y las Comunidades Auténomas
0 de éstas entre si. Asimismo, que en caso de que un drgano judicial considere, en
algun proceso, que una norma lega aplicable al caso, de cuya validez dependa el
fallo, pueda ser inconstitucional, planteara la cuestion ante el Tribunal Consti-
tucional en los supuestos, la forma y con los efectos que establezca la ley que en
mngun caso serdn suspensivos”*8!.

Entre las opiniones escuchadas en el Senado debe destacarse las ver-
tidas por el ex Ministro Eugenio Valenzuela, quien dejé constancia que
estimaba prudente establecer una dualidad de acciones, en términos que
“la accion de maplicabilidad pueda ser iniciada por el juez que conoce de la cau-
sa o por las partes del litigio y que para el recurso de inconstitucionalidad exista
accion popular; vale decir; que cualquier persona pueda pedir la inconstitucionali-
dad de la ley con efecto general después de que previamente hubiere sido declarada
inaplicable”*™2.

40 Informe de la Comisién del Senado, en Pfeffer, ob. cit., p. 374.

41 Tbid. Una excelente revisién histérica de la via incidental judicial en Espaina en Juan
MaNUEL Lopez ULLa, Origenes constitucionales del control judicial de las leyes, Madrid,
1999.

#2 Thid., p. 375-376.
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Incluso, el senador Espina propuso que la acciéon “pudiera ser deducida
por el tribunal o el organismo administrativo que esté conociendo de la gestion o
por quienes sean parte en ella, antes de que la sentencia o resolucion respectiva
quede ejecutoriada”. De igual forma, precisé que “cuando en un litigio existe
la creencia de que se estd aplicando una norma inconstitucional, las partes no
deben pedir al juez de la causa que asi lo dictamine, porque carece de atribuciones
para decir si una norma es constitucional o no lo es. Lo que debe hacer es recu-
rrir’ 8 en este caso, al Tribunal Constitucional.

De este modo, el criterio adoptado por la Comision del Senado en
esta materia fue que la acciéon de inaplicabilidad podia “deducirse de oficio
por el tribunal que conoce de la gestion, en cualquier estado de la misma, y por
quien sea parte en ella, antes de la sentencia”***.

Cabe tener presente si que —casi treinta afos antes— en la Comisién
de Estudio de la Nueva Constitucion, en 1978, el entonces comisionado
Raul Bertelsen, se mostré partidario de adoptar un sistema similar al
aleman, o sea, “estatuir que cualquier tribunal pueda solicitar el pronuncia-
miento del Tribunal Constitucional cuando, a peticion de parte o de oficio, consi-
dere contrario a la Constitucion una ley que deba aplicar para fallar un caso”**.

1.3. REFERENCIA AL DERECHO COMPARADO

Como se ha sefalado, los constituyentes derivados tuvieron muy en con-
sideracién el derecho europeo, particularmente ciertos ordenamientos
juridicos en los cuales existe la facultad de los jueces para solicitar a la
Corte Constitucional respectiva la inconstitucionalidad de las leyes.

En Alemania, la Ley Federal sefiala que: “St un Tribunal considera que
una ley —de cuya validez depende el fallo— es inconstitucional, se suspenderd el
procedimiento. En tal caso, se someterd la cuestion —cuando se trate de la violacion
de la Constitucion de un Estado Federado— al tribunal competente en materia de
litigios constitucionales; cuando se trate a violaciones de esta Ley Fundamental, el
asunto se someterd a consideracion del Tribunal Constitucional Federal. Lo ante-
rior rige también cuando se trate de la violacion de la presente Ley Fundamental
por la legislacion de un Estado Federado o la incompatibilidad de una ley de un
Estado Federado con una Ley Federal”**°.

Por su parte, en Espana, la Constitucion Politica establece que: “Cuan-
do un drgano judicial considere, en algun proceso, que una norma con rango de

483 Senado, sesién 16°, de 3 de diciembre de 2003.

4 Thid., p. 386.

185 CENC, sesion de 26 de abril de 1978.

46 Ley Federal, articulo 100.1. Vid. Obra colectiva de profesores chilenos y alemanes,
La Ley Fundamental alemana y la Constitucion Politica chilena, Ed. Juridica, 2010.
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ley, aplicable al caso, de cuya validez depende el fallo, pueda ser contraria a la
Constitucion, planteard la cuestion ante el Tribunal Constitucional en los supues-
tos, en la forma y con los efectos que establezca la ley, que en ningiin caso serdn
suspensivos”*¥. De este modo, en el modelo espanol, una de sus caracte-
risticas es la “incorporacion de los érganos judiciales a la tarea de depuracion
del ordenamiento”, en cuanto si bien no pueden declarar la inconstitucio-
nalidad de la norma, “colaboran en dicha tarea instando el control del Tribunal
Constitucional mediante la denominada cuestion de inconstitucionalidad”*®.

A su turno, en Italia, la Ley Fundamental prescribe que: “El Tribunal
Constitucional conocerd de: 1° Las controversias acerca de la legitimidad cons-
tituctonal de las leyes y de los actos con fuerza de ley del Estado y de las Regio-
nes”**. En tal sentido, el control incidental de las leyes ha tenido especial
relevancia en Italia, lo que se plantea por un juez respecto de una norma
de rango legal, quien dicta al efecto “una resolucion —denominado auto de
planteamiento— con la que suspende el juicio en curso ante él y somete la cuestion
a la Corte”. Dicha resolucién “no vincula a los jueces de otros procesos en cuyo
ambito sea aplicable la disposicion o norma denunciada como sospechosa de in-
constitucionalidad”*”°. De este modo, “el juez, tras una expresa solicitud reali-
zada por una de las partes del proceso seguido en su instancia o de oficio, debe ele-
var la cuestion de legitimidad constitucional cuando dude que una determinada
disposicion pueda estar en contradiccion con la Constitucion, pudiendo negarse
solo en el supuesto que, con respecto a la instancia de parte, considere la excepcion
propuesta absolutamente carente de cualquier fundamento real”, debiendo tra-
tarse si de “una norma cuya aplicacion el juez entienda necesaria e indispensable
para la decision del proceso”, a lo que debe agregarse “la obligacion por parte
del juez de intentar, previamente a elevar la cuestion de constitucionalidad, la po-
sibilidad de una interpretacion adecuada, esto es, mds conforme a la Constitucion
9, de esta manera, salvar la duda de constitucionalidad”**".

Recientemente, en Francia, se aprobé una reforma constitucional, en
virtud de la cual, se dispone en el articulo 61.1 que “cuando con motivo
de una instancia pendiente ante una jurisdiccion, se alegue que una disposicion
legislativa perjudica a los derechos y libertades que garantiza la Constitucion, se
podrd someter el asunto, tras su remision por parte del Consejo de Estado o del

7 Constitucion Politica de Espaia, articulo 163.

88 PapLO PEREZ TREMPS, La cuestion de inconstitucionalidad en el Derecho Espariol, Estudios
Constitucionales N° 1, 2005, p. 128.

489 Articulo 134 de la Constitucién de la Republica de Italia.

490" ALESSANDRO P1zzORUSSO, La Justicia Constitucional en Italia, en Teoria y Realidad Cons-
titucional, N° 4, UNED, 1999, p. 167.

491 RoBERTO ROMBOLL, El control de constitucionalidad de las leyes en Italia, en Teoria y Reali-
dad Constitucional, N° 4, UNED, 1999, p. 187.
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Tribunal de Casacion, al Consejo Constitucional que se pronunciard en un plazo
determinado”. De este modo, la carta francesa ha establecido un mecanis-
mo de control de constitucionalidad a posteriori de la ley, lo que “supone
un paso mds a favor de la homologacion de la jurisdiccion constitucional france-
sa conforme al modelo continental europeo”**. En todo caso, la cuestién de
constitucionalidad se encuentra limitada por los 6rganos y su objeto de
control. De esta forma, “la reforma de 2008 se aleja del modelo que represen-
tan, por ejemplo, Alemania, Italia y Espana, para el acceso por esta via procesal
a los tribunales constitucionales, asimildndose mucho mds al de Austria, donde la
cuestion es promovida solo por los tribunales de apelacion y, eventualmente, por el
Tribunal Constitucional a través de la autocuestion”*.

Para algunos autores, el juicio incidental de inconstitucionalidad
chileno, producido como consecuencia del requerimiento de inaplica-
bilidad de un juez, con la modalidad de control concreto, se alejaria
del sistema previsto en Alemania, Italia o Espana, “donde la modalidad
de juicio incidental tiene el cardcter de control abstracto con efecto erga omnes,
teniendo mds cercania con el modelo portugués, considerado en el articulo 280 de
la Constitucion portuguesa, el cual prevé un juicio incidental con modalidad de
control concreto ante el Tribunal Constitucional y cuya sentencia produce efectos
inter pares”**.

2. REGULACION DEL REQUERIMIENTO DE JUECES EN LA LEY ORGANICA
DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

2.1. EL JUEZ COMO ORGANO LEGITIMADO

Como se ha senalado, el articulo 93 N° 6 de la Constitucién Politica esta-
blece la posibilidad que la accién de inaplicabilidad sea presentada por
el propio juez que conoce de la gestion pendiente en la que pudiera
aplicarse un determinado precepto legal que pudiera estimarse como
contrario a la Carta Fundamental.

492 MAarc CARILLO, La cuestion prejudicial y otras garantias de los derechos, en la reforma de la
Constitucion francesa, segiin la Ley Constitucional de 23 de julio de 2008, en Estudios Cons-
titucionales, ano 8, N° 2, 2010, p. 589.

495 Ibid., p. 592.

494 HUMBERTO NOGUEIRA ALCALA, El control represivo concreto y abstracto de inconstitucionali-
dad de leyes en la reforma de las competencias del Tribunal Constitucional y los efectos de sus
sentencias, Estudios Constitucionales 1, 2005, p. 12. Sobre el sistema constitucional
portugués vid. Jost JoaQuim GomEs CANOTILHO, Direito Constitucional e Teoria da Consti-
tuicao, Portugal, 72 ed., 2003.
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En tal sentido, la nueva Ley Organica del Tribunal Constitucional, es-
tablece, en el inciso tercero del articulo 79, que “si la cuestion es promovida
por el tribunal que conoce de la gestion pendiente, el requerimiento deberd formu-
larse por oficio y acompariarse de una copia de las piezas principales del respectivo
expediente, indicando el nombre y domicilio de las partes y de sus apoderados”.
Agregando, el inciso cuarto, que para tal efecto “El tribunal deberd dejar
constancia en el expediente de haber recurrido ante el Tribunal Constitucional y
notificard de ello a las partes del proceso”.

Fue una indicacién presidencial la que introdujo “una norma que es-
pecifica que en este caso es organo legitimado el juez que conoce de la gestion
pendiente en que deba aplicarse el precepto legal impugnado, y son personas legi-
timadas las partes en dicha gestion”*%.

De esta forma, como se senala en el Mensaje Presidencial, si la cues-
ti6on de inaplicabilidad es promovida por el tribunal que conoce de la
gestién judicial pendiente, “el requerimiento debe formularse por oficio y
acompanarse de una copia de las piezas principales del respectivo expediente”,
debiendo el tribunal “dejar constancia en el proceso de haber recurrido ante el
Tribunal Constitucional y notificar de ello a las partes”**°.

2.2. TRAMITACION PREVIA

El articulo 80 de la Ley Orgénica del Tribunal Constitucional, ya citado
en el capitulo anterior, preceptia que “El requerimiento de inaplicabilidad,
sea promovido por el juez que conoce de la gestion pendiente o por una de las
partes, deberd contener una exposicion clara de los hechos y fundamentos en que
se apoya y de como ellos producen como resultado la infraccion constitucional. De-
berd indicar, asimismo, el o los vicios de inconstitucionalidad que se aducen, con
imdicacion precisa de las normas constitucionales que se estiman transgredidas”.

En efecto, y tal como se precisa en el Mensaje Presidencial, el reque-
rimiento de inaplicabilidad “debe contener una exposicion clara de los hechos
y los fundamentos de derecho en que se apoya, la indicacion del o los vicios de
mconstitucionalidad que se aducen, con indicacion precisa de las normas consti-
tucionales que se estiman transgredidas”*%".

En suma, el juez requirente, a través de un auto motivado, debera
plantear el incidente de inconstitucionalidad, haciendo expresa men-
cién a él o los preceptos legales que pueden ser aplicados en la gestién

95 Indicaciéon N° 72, en Segundo Tramite Constitucional en el Senado. Sobre la materia
vid. ARELLANO G. PILAR, Historia Fidedigna de la Ley Orgdnica del TC (texto inédito),
2009, p. 307.

9% Mensaje Presidencial, ob. cit., p. 305.

7 Mensaje Presidencial de la Ley, en ob. cit., p. 326.
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pendiente que se sigue ante él y como aquellos infringen la Constitucién
Politica de la Republica.

2.3. EXAMEN DE ADMISIBILIDAD

El ya aludido articulo 84 de la Ley Organica Constitucional, indica que la
acciéon de inaplicabilidad debera ser declarada inadmisible: “1° Cuando el
requerimiento no es formulado por una persona w érgano legitimado; 2° Cuando
la cuestion se promueva respecto de un precepto legal que haya sido declarado
conforme a la Constitucion por el Tribunal, sea ejerciendo el control preventivo
o0 conociendo de un requerimiento, y se invoque el mismo vicio que fue materia
de la sentencia respectiva; 3° Cuando no exista gestion judicial pendiente en tra-
mitacion, o se haya puesto término a ella por sentencia ejecutoriada; 4° Cuando
se promueva respecto de un precepto que no tenga rango legal; 5° Cuando de los
antecedentes de la gestion pendiente en que se promueve la cuestion, aparezca que
el precepto legal impugnado no ha de tener aplicacion o ella no resultard decisiva
en la resolucion del asunto, y 6° Cuando carezca de fundamento plausible”.

3. CRITERIOS SUSTENTADOS POR EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
EN RELACION A REQUERIMIENTO DE JUECES

El Tribunal Constitucional se ha pronunciado sobre cuestiones de diver-
sa indole en sentencias recaidas sobre requerimientos presentados por
Jjueces.

Asi, conociendo de una accién de inaplicabilidad, deducida durante
la tramitaciéon de una accién de proteccién, se refirié a la forma explicita
en que debe solicitarse el control concreto de constitucionalidad. Precis6
al respecto que el actor de proteccion, en el ejercicio de su derecho re-
conocido por el articulo 20 de la Constitucién Politica, no se encuentra
habilitado constitucionalmente para plantearle al juez de esa causa la
solicitud de remisién de antecedentes de su recurso de inaplicabilidad
al Tribunal Constitucional, atendido que la accién de protecciéon y la de
inaplicabilidad constituyen instituciones de naturaleza y objetivos dife-
renciados en nuestro ordenamiento juridico. De esta manera, se afirma
por esta Magistratura, que si una de las partes del proceso de proteccién
estima que la aplicacion de un precepto contraviene la Constitucion, tie-
ne como unica via para alegar su inaplicacion, la posibilidad de recurrir
directamente ante el Tribunal Constitucional y ejercer la accién contem-
plada en el articulo 93 de la Constitucion*®.

498 Rol N° 1.324-09, de 12 de febrero de 2009.
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De esta forma, si las partes son las que deciden requerir de inaplica-
bilidad deben hacerlo directamente ante el Tribunal Constitucional. Si,
en cambio, es el juez el que se encuentra enfrentado a una duda acer-
ca de si la aplicacién de un determinado precepto legal en el proceso
que sustancia puede resultar contraria a la Constitucion, “es él quien debe
directamente requerir ante este Tribunal Constitucional manifestando en forma
expresa su voluntad de obtener una sentencia que se pronuncie sobre la materia,
constituyéndose, de esta forma, en sujeto activo de la accion de inaplicabilidad”.
Asimismo, “tal decision debe traducirse en un requerimiento formal de inapli-
cabilidad por inconstitucionalidad que cumpla con los requisitos exigidos por las
normas constitucionales y legales aludidas precedentemente”**.

También se han dictado sentencias de inadmisibilidad respecto de
solicitudes judiciales de inaplicabilidad. Asi, por ejemplo, se declaré la
inadmisible un requerimiento por no existir gestion pendiente, sefialando
al efecto que “los fundamentos para sostener la eventual aplicacion inconsti-
tucional de la norma impugnada pierden sustento, puesto que la resolucion del
tribunal aquo ha sido ya revisada por el tribunal superior jerdrquico que la legis-
lacion senala poniendo fin a la gestion en que incidia el precepto cuestionado’ ™.

Asimismo, declaré inadmisible un requerimiento por cuanto este no
se dirigfa en contra de un precepto legal, sino que se referia a actos admi-
nistrativos como lo son el Reglamento sobre evaluacién docente y una
resolucion exenta, ambas emanadas del Ministerio de Educacion®.

Por otra parte, ha determinado el alcance del cardcter decisivo que
debe tener la aplicacién de un precepto legal en la resolucién de un
asunto. Manifest6 sobre este punto que atn cuando la norma parece no
ser decisiva en la actualidad, no es menos cierto que existe la posibilidad
de que sea aplicable, mientras no exista sentencia de fondo que se en-
cuentre ejecutoriada’®®.

Ademas, la Magistratura Constitucional ha venido precisando en su
jurisprudencia las particularidades que asisten al requerimiento de los
jueces y ha sefialado al respecto que el interés legitimo que sustenta la ac-
ci6n de un particular no es exactamente el mismo cuando la inaplicabi-
lidad ha sido interpuesta por un magistrado. Lo anterior, atendido que
“Las partes del juicio procuran la tutela de un derecho subjetivo o de un interés
protegido; el juez, por su lado, vela por la supremacia constitucional, dando cum-
plimiento al mandato del articulo 6° de la Carta Fundamental, pues su funcion

19 Rol N° 1681-10, de 11 de mayo de 2010.

500 Rol N° 1.057-08, de 24 de abril de 2008.

501 Rol N° 1.194-08, de 27 de agosto de 2008.

502 Rol N° 1.065-08, de 18 de diciembre de 2008.
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propia es resolver una controversia entre partes, decidiendo imparcialmente el
asunto concreto sometido a su conocimiento, de acuerdo a la Constitucion y a las
leyes” 5%,

Por otra parte, en relacién al requisito de que el requerimiento se
encuentre razonablemente fundado, ha destacado que “tratdndose de una
solicitud de imaplicabilidad formulada por un juez y no por una de las partes
del conflicto, las exigencias constitucionales de admisibilidad deben calificarse en
atencion a la naturaleza del incidente y al rol que le corresponde a los propios
sentenciadores, desde que una presentacion formulada en términos categoricos y
absolutos, especialmente en relacion a la aplicacion al caso concreto, podria llevar
mcluso a imhabilitar al propio juez peticionario. De este modo, el auto motivado
Judicial debe explicitar en términos tales el conflicto de constitucionalidad que
permita a esta Magistratura determinar cudl es el precepto legal y de qué forma
podria contravenir la Carta Fundamental”>*.

Por dltimo, cabe senalar que en otra ocasién resolvi6 estimar inadmi-
sible un requerimiento por considerar que no se encontraba razonable-
mente fundado, en atenciéon a que los fundamentos de inaplicabilidad
decian relacién con hechos y circunstancias distintos a los asuntos que
concretamente se encontraban pendientes de ser resueltos en la gestién
judicial®®.

4. REFERENCIA A ASUNTOS PRESENTADOS POR LOS TRIBUNALES

La judicatura ordinaria ha manifestado un compromiso con el respeto
hacia los derechos fundamentales del ciudadano y ha solicitado pronun-
ciamientos de inaplicabilidad en relacién a preceptos legales referidos
a las diversas ramas del derecho que integran nuestro ordenamiento
juridico.

Cabe destacar que el Tribunal Constitucional se ha expedido en dis-
tintas oportunidades respecto de disposiciones del Coédigo Penal.

En efecto, se solicité la inaplicabilidad del articulo 434 de aquel Codi-
go, que sanciona el delito de pirateria, toda vez que, para el Magistrado de
la causa, esta disposicién no contenia la descripcién de la conducta tipica,
atendido que la expresion “actos de pirateria” no contenia la descripciéon
de la conducta incriminada. El Tribunal no dio lugar al requerimiento,
recordando al respecto que el cardcter expreso de la descripcién tipica

503 Rol N° 1.029-08, de 24 de noviembre de 2008.
504 Rol N° 1.229-08, de 8 de enero de 2009.
505 Rol N° 1.305-09, de 29 de enero de 2009.
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no se identifica con totalidad o integridad, sino mas bien se refiere a que
las personas conozcan y comprendan sus elementos esenciales. Agregé
ademas que el tipo penal puede consignar términos que, a través de la
funcién hermenéutica del juez, permiten igualmente obtener la repre-
sentacion cabal de la conducta, sin perjuicio de que el magistrado esta
siempre llamado a desentranar el sentido de las normas®®.

En otra ocasién se requirié6 un pronunciamiento sobre la constitu-
cionalidad de la aplicacién del articulo 450 del Cédigo Penal que sanciona
como consumado el delito de robo con violencia o intimidacién en las
personas y el delito de robo con fuerza en la cosas efectuado en lugar ha-
bitado o destinado a la habitacién o en sus dependencias. El Magistrado
consideraba que sancionar como consumados delitos que se encontra-
ban en estado de tentativa o frustrados, contravenia, entre otros dere-
chos contemplados en el articulo 19 N° 3, la prohibicién de presuncién
de responsabilidad penal. El Tribunal desestimé el requerimiento sefa-
lando esencialmente que la equiparidad de penas entre grados distintos
de delitos no contraviene la Carta Fundamental, atendido que “la politica
criminal es producto de las decisiones de los 6rganos colegisladores cuyas fronteras
son la prohibicion de la tortura y de las penas o tratos inhumanos o degradantes,
asi como las condiciones de dignidad en que los condenados deben cumplir sus
penas”. Agregd ademads que la equiparacién de penas no importaba una
presuncién de responsabilidad penal, por cuanto la aplicacién del pre-
cepto no supone “un prejuzgamiento respecto del delito vy de la pena, sino una
consecuencia legal sujeta a la decision jurisdiccional que debe ser adoptada no
sdlo en el marco del justo y debido proceso”"".

También se han dictado sentencias de inaplicabilidad respecto de
disposiciones penales pertenecientes a otros textos legales. Asi ocurrié
respecto del articulo 61 de la Ley N° 20.000, sobre trdfico ilicito de estupe-
facientes, que sanciona con destitucién al abogado que siendo funcionario
o empleado de la administraciéon publica, patrocine o represente a imputa-
dos por los delitos a que se refiere dicha ley. La Corte de Apelaciones
de Valparaiso solicité un pronunciamiento conociendo de un recurso
de proteccién interpuesto por un abogado que arriesgaba ser destitui-
do de su cargo de profesor universitario por haber representado a un
narcotraficante. El Tribunal resolvié esencialmente que era razonable y
no discriminatoria la sancién de destitucién por cuanto buscaba que los
funcionarios publicos no ejercieran influencias en los procesos penales
relacionados con estupefacientes. Ademas, precisé que la sancién ad-

506 Rol N° 549-06, de 30 de marzo de 2007.
%07 Rol N° 787-07, de 18 de diciembre de 2007.
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ministrativa de destitucién no importa conculcar el derecho de propie-
dad sobre el empleo —especificamente como profesor universitario— por
cuanto, el funcionario puablico no tiene un derecho de propiedad sobre
el empleo publico, sino que un derecho a la funcién, que se traduce en
la permanencia en este mientras no se configure una causal de cesacién
en el mismo®%,

En otra oportunidad dicha Magistratura Constitucional se pronun-
ci6 sobre el principio de tipicidad, pero esta vez, respecto de un deli-
to contemplado en un decreto con fuerza de ley, especificamente en la
denominada Ley General de Servicios Eléctricos. Ante la consulta for-
mulada por el juez en orden a que la tipificacion del delito de hurto de
energia eléctrica en el articulo 137 de dicho cuerpo normativo vulneraba
el principio de legalidad, el Tribunal precisd, en primer lugar, que se en-
contraba facultado para conocer de un requerimiento de inaplicabilidad
respecto de los DFL, por cuanto dicha atribucién emana de su deber de
resguardar la supremacia constitucional en aras de proteger los dere-
chos fundamentales. Respecto del vicio de inaplicabilidad alegado, acla-
r6 que si bien la inaplicabilidad podia ser motivada por vicios de forma,
no procedia declararla en el caso de autos toda vez que el delito de hurto
de energia eléctrica encontraba su fuente un una norma legal que habia
sido recogida sin alteraciones por el cuestionado precepto®.

Ademas, los jueces han presentado requerimientos de constitucio-
nalidad respecto de la aplicacion de normas procesales. Un caso fue
el referido al articulo 149, inciso segundo, del Codigo Procesal Penal —parte
de la denominada “agenda corta”- que establece que el imputado por
determinados delitos no puede ser puesto en libertad mientras no se
encuentre ejecutoriada la resolucién que negare o revocare la prision
preventiva. El Magistrado alegé que dicha disposicién vulneraba diver-
sas garantias constitucionales desde el momento en que permitia que el
imputado permaneciera privado de libertad por el s6lo hecho de que se
deduzca un recurso de apelacién sin que exista una resolucién judicial
que lo justifique y contra la voluntad de un juez que se ha pronunciado
negando o revocando la libertad provisional. Se rechazé el requerimien-
to presentado, por cuanto se estimé que la impugnacién contenia mas
bien reparos al sistema de revision de decisiones judiciales, lo que im-
porta un juicio de mérito que es de competencia del legislador y no del
Tribunal Constitucional. En todo caso, se sentenci6 que no se vulnera el
articulo 19, N° 7, de la Constitucion, ni los demas preceptos constitucio-

508 Rol N° 1133-08, de 18 de noviembre de 2008.
509 Rol N° 1.191-08, de 19 de mayo de 2009.
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nales invocados, pues justamente fue el legislador el que ha previsto las
normas aplicables a la libertad de los delitos, exigiendo por lo demas que
sea siempre el juez de garantia o la Corte de Apelaciones —en su caso- el
6rgano competente para pronunciarse sobre la materia®'’.

Otro caso vers6 sobre la inaplicabilidad del articulo 416, inciso tercero,
del Codigo Procesal Penal, que establece que tratindose de delitos de ac-
cién privada, el querellante debe ocurrir a la Corte de Apelaciones para
solicitar el desafuero antes de que se dé tramitacién a la querella, 6rgano
jurisdiccional que resolverd con el sélo mérito de la presentacion. Se
consult6 si aquella disposicién vulneraba el articulo 19, N° 3, inciso 5° y
el articulo 61 de la Constitucién Politica. El Tribunal, luego de recordar
su doctrina referida al fuero parlamentario®' rechazé el requerimien-
to en atencién a las circunstancias que configuraban la gestién judicial
pendiente. Manifest6 al respecto que si bien el tenor literal del precepto
impugnado parecia impedir la presentacién de pruebas, interpretado
correctamente desde la Constitucién, si admitia que el parlamentario
presente pruebas y descargos en el proceso de desafuero vy, ello, justa-
mente, era lo que habia ocurrido en el caso concreto, toda vez que el
precepto legal fue aplicado con pleno respeto al debido proceso, puesto
que las partes fueron escuchadas, presentaron pruebas y tuvieron la de-

bida asistencia de un abogado®'®.

A su vez, en otro caso, se cuestioné la constitucionalidad de la apli-
cacién de diversas disposiciones procesales del Cddigo de Justicia Militar.
El Tribunal, en aquel caso, rechazé el requerimiento teniendo en con-
sideracién que la cuestién planteada por el juez de la causa involucraba
mas bien el enjuiciamiento global del sistema procesal penal militar en
su modalidad de aplicacién al juzgamiento de civiles por delitos comu-
nes’"’.

A su turno, un juez de garantia también requiri6 de inaplicabilidad
respecto del procedimiento que regula el derecho de aclaracion y rectifica-
cion respecto de un medio de comunicacién, por estimar que se infrin-
giria el debido proceso. El Tribunal Constitucional desecha la presen-
tacion, al estimar que las caracteristicas de los bienes juridicos en juego
hacen aconsejable que ello se resuelva en un procedimiento contencioso
concentrado ante un juez de garantia —aunque en realidad se trata de
un asunto infraccional- conforme al cual los descargos deben presentar-

510 Rol N° 1.065-08, de 18 de diciembre de 2008.

511 Véase Roles N°s 478-06, 529-06, 533-06, 596-06, 806-06 y 791-07.
512 Rol N° 1.314-09, de 24 de septiembre de 2009.

513 Rol N° 1.029-08, de 24 de noviembre de 2008.
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se dentro de tercero dia, adjuntando los medios de prueba, pudiendo
ademas impugnarse lo resuelto ante el tribunal superior, preservandose
asi “las garantias propias del proceso justo y debido” ™.

En otro orden de materias, se han presentado diversos requerimien-
tos referidos a cuestiones tributarias. Cabe destacar el caso en que se pidi6
un pronunciamiento de inaplicabilidad respecto del articulo 161 del
Codigo Tributario —que establece un procedimiento para aplicar san-
ciones por diversas infracciones— habida consideracién de una eventual
delegacion de facultades jurisdiccionales, prohibida por la Carta Funda-
mental, tal como ya lo habia explicitado en relacién al articulo 116 del
citado cuerpo legal. El Tribunal rechazé el requerimiento, en atencién
a que el cuestionado articulo 161 no se refiere a un procedimiento de
caracter jurisdiccional sino que regula las etapas de un procedimiento
administrativo, caso en el cual nuestro ordenamiento si permite la de-
legacion®'®.

Por tltimo, la responsabilidad civil también ha sido objeto de reque-
rimientos de de inaplicabilidad por parte de jueces. En efecto, en el
primer requerimiento presentado por magistrados ante el Tribunal
Constitucional, se solicit6 la inaplicabilidad del articulo 42 de la Ley de
Concesiones. Dicha disposicién faculta al juez, en el caso de no pagarse
la tarifa de peajes, para imponer una indemnizacién compensatoria que
se fija en un valor Unico sin que se considere la existencia de perjuicios.
El Tribunal resolvié que el precepto objetado no vulneraba el derecho
de propiedad, toda vez que, si bien la responsabilidad civil en principio
se identifica con la reparacion del perjuicio causado, es posible que no
tenga como unico fundamento la existencia de dano. Razoné que asi
sucede en el caso de la pena civil, que por demas, es lo que verdadera-
mente contempla el precepto impugnado, pese a que los términos lite-
rales de éste hablen de indemnizacién compensatoria. Del mismo modo,
precis6 que no se esta frente a un enriquecimiento sin causa, toda vez
que existe un texto legal expreso que ampara el acrecimiento patrimo-
nial del perjudicado y que por lo mismo es su causa. Ademas, descarté
la existencia de una eventual expropiacion, senalando que se esta en
presencia de una sancién impuesta por sentencia judicial ante el incum-
plimiento de una obligacién, que en definitiva hace operar la garantia
general del patrimonio prevista en el articulo 2465 del Cédigo Civil. A
su vez, deseché que se estuviera ante un caso de pena de confiscacién
de bienes, por cuanto no se compromete la universalidad de bienes y a

514 Rol N° 1247-08, de 14 de julio de 2009.
515 Rol N° 766-07, de 26 de junio de 2008.
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mayor abundamiento el traspaso de éstos se produce de un patrimonio
privado a otro’'®.

5. INAPLICABILIDADES ACOGIDAS POR EL TRIBUNAL Y PRESENTADAS
POR REQUERIMIENTO DE JUECES

Aparte de las innumerables presentaciones referidas al antiguo articulo
116 del Codigo Tributario, es del caso destacar cinco presentaciones de
jueces que han sido acogidas por el Tribunal Constitucional.

La Corte de Apelaciones de Valparaiso solicité la inaplicabilidad del
articulo 13 de la Ley N° 18.575, que establece como causal de reserva o
secreto el que la divulgacién o entrega de los documentos o anteceden-
tes requeridos afecte sensiblemente los derechos o intereses de terceras
personas, segun calificacién fundada efectuada por el jefe superior del
6rgano requerido. La Corte consider6 que ese precepto podria contra-
venir lo dispuesto en el articulo 8° de la Constitucién Politica. El Tribunal
precisé primero que la disposicién legal se ajustaba a lo mandado por la
Ley Fundamental, pese a que permite denegar informacién cuando se
afecten “intereses” y no “derechos” como lo prescribe el articulo 8° de
la Carta Fundamental. Lo anterior, atendido que si se interpretara que
la Carta s6lo protege derechos subjetivos, no sélo se estarfa aplicando
restrictivamente la aludida disposiciéon constitucional, sino que ademas,
se desconoceria el respaldo constitucional a diversas normas legales que
consagran la proteccién juridica de los intereses. Sin embargo, se acogi6
la inaplicabilidad, teniendo en consideracién que lo que se que buscé en
la reforma constitucional de 2005, al establecer el principio de publici-
dad, fue confiar sélo al legislador de quérum calificado la precisién del
contenido y alcances constitucionales del secreto o reserva, de manera
que solo el legislador puede determinar las causales del secreto o reserva
y no el mero criterio del jefe superior de un servicio®"’.

Por su parte, la Primera Sala Civil de la Corte Suprema consulté la
aplicacion de los articulos 15 y 16 del DL 2695, referidos a la regulariza-
cién de la pequena propiedad raiz, por cuanto se podria afectar el dere-
cho de propiedad. Lo anterior, en el sentido de que aquellos preceptos
dicen relacién con los efectos de la inscripcion en el competente registro
del Conservador, que otorga al interesado —cuya solicitud de regulari-
zacién hubiere sido acogida por el Ministerio de Bienes Nacionales— la

516 Rol N° 541-06, de 26 de diciembre de 2006.
517 Rol N° 634-06, de 9 de agosto de 2007.
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calidad de poseedor regular, fijando el plazo de un afno para adquirir
el dominio por prescripcién, lapso en el que prescribirfan las acciones
emanadas de los derechos reales de dominio, y se entenderian cance-
ladas por el s6lo Ministerio de la ley las anteriores inscripciones sobre
el predio respectivo. El Tribunal Constitucional acogié el requerimien-
to. Senal6é que, si bien en abstracto, el procedimiento de saneamiento
del dominio de la pequefna propiedad rural que establecen los aludidos
preceptos, eria constitucional, su aplicacién en el caso concreto podria
vulnerar la igualdad ante la ley, atendido que el aplicarlos en la gestién
pendiente significaria resolver un conflicto sobre posesién y dominio de
bienes raices de conformidad a normas diferentes a las reglas generales
contenidas en el Codigo Civil, sin que existan motivos que justifiquen la
aplicacién de aquellas normas especiales®'®.

A su vez, el Juez Presidente del Juzgado de Familia de Pudahuel soli-
cit6 la inaplicabilidad del articulo 206 del Codigo Civil, que preceptia que
si el hijo es péstumo, o si alguno de los padres fallece dentro de los ciento
ochenta dias siguientes al parto, la accién podra dirigirse en contra de
los herederos del padre o de la madre fallecidos, dentro del plazo de tres
anos, contados desde su muerte o, si el hijo es incapaz, desde que éste
haya alcanzado la plena capacidad. A juicio del juez requirente el pre-
cepto legal contravendria los articulos 5° y 19, N° 2 de la Constitucién.
El Tribunal acogi6 el requerimiento. Sentencié que la disposicién obje-
tada vulneraba el articulo 5° de la Constitucion que establece el deber de
los 6rganos del Estado de reconocer y respetar los derechos esenciales
que emanan de la naturaleza humana, entre los cuales se encontraria
el derecho a la identidad personal. Precisé que este derecho implica el
que toda persona pueda ser ella misma y no otra, lo que se traduce en
que tiene derecho a ser inscrita inmediatamente después de que nace,
a tener un nombre y a conocer y a ser cuidada por sus padres. Explico
que se vulneraba aquel derecho desde el momento en se que impide que
una persona que no se encuentre en las hipétesis que sefnala el articulo
objetado, persiga el reconocimiento de su origen®.

Finalmente, la Corte de Apelaciones de Valparaiso presenté sendos
requerimientos de inaplicabilidad en el dltimo tiempo, ambos acogidos.

En el primero se cuestionan las asignaciones universitarias a que ten-
drian derechos ciertos funcionarios judiciales, por aplicacién del articulo
35 de la Ley Orgdnica de Ensenanza, que establece que titulo profesional es
el que se otorga a un egresado de un instituto profesional o de una uni-

518 Rol N° 707-07, de 25 de octubre de 2007.
519 Rol N° 1.340-08 de 29 de septiembre de 2009.
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versidad que ha aprobado un programa de estudios cuyo nivel y conte-
nido le confieren una formacién general y cientifica. Al efecto, estima la
Magistratura Constitucional que la aplicacién de la referida disposicion
infringe la igualdad ante la ley y el derecho de propiedad del funciona-
rio que ha recurrido de proteccién, al habérsele privado de derechos
que se habrian incorporado a su patrimonio®®.

En segundo se dirige en contra de una disposicién legal (articulo de
la Ley N° 19.531), que excluye de ciertos beneficios de incremento de
remuneraciones a los funcionarios que no hayan prestado servicios efec-
tivos en el Poder Judicial, salvo que exista licencia médica por accidentes
del trabajo, incluido el descanso de maternidad. El Tribunal Constitucio-
nal considera que infringe la igualdad ante la ley la circunstancia de que
no se considere a aquellos que han padecido de cancer. En consecuencia,
excluir, a un juez que se ausent6 de su trabajo por mas de seis meses,
producto de una licencia médica por cancer, de los componentes de la
asignacion de modernizacién contemplados en las letras b) y ¢) del arti-
culo 4° de la Ley N° 19.531, “resulta injustificado, pero ademds violatorio de
la necesaria igualdad con que el ordenamiento juridico debe tratar las situaciones
que se refieren a los mismos supuestos”. Asimismo, sufre una merma en su pa-
trimonio, en la medida que éste deje de integrarse por componentes que
la misma ley considera como parte de la remuneracién y que no pueden
ser excluidos de la misma en virtud de una licencia médica®*'.

520 Rol N° 1615-10, de 20 de enero de 2011.
%1 Rol N° 1801-10, de 12 de abril de 2011.
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CAPITULO VI
ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD DE LA LEY

1. ANTECEDENTES HISTORICOS

1.1. Como se sabe, durante la vigencia de la Carta Politica de 1925 se le

entregé a la Corte Suprema la declaracion de inaplicabilidad para el
caso concreto, no incluyéndose disposicién alguna que facultara a ese
tribunal para dejar sin efecto la norma con alcances generales®®.

Hubo si sendos proyectos de reforma constitucional que, en definiti-
va, no prosperaron’®,

1.2. Ahora bien, en la discusién del texto vigente, tanto la Comisiéon de

Estudio como el Consejo de Estado intentaron introducir la inaplica-
bilidad con efectos generales, lo que en definitiva fue desechado por
la Junta de Gobierno.

1.3. En efecto, en la Comisién de Estudio se analiz6 la posibilidad de

524

redactar el texto constitucional, con ciertas modificaciones del conte-
nido en la carta de 1925%%4,

Articulo 86 de la Constituciéon de 1925. Sobre los antecedentes vid. Jost GUILLERMO
GUERRA, La Constitucion de 1925, Santiago, 1929. En tal sentido, el Presidente Alessan-
dri dej6 constancia de la inconveniencia de “dar a la Corte Suprema amplia facultad de
declarar la inconstitucionalidad de la ley fuera de casos concretos y determinados, porque asi se
crearian continuamente conflictos entre el Poder Legislativo vy el Judicial” (sesion N° 28, 9 de
julio de 1925, Acta de sesiones, p. 366). Una visién retrospectiva en ENRIQUE NAVARRO
BELTRAN, Accion de Inaplicabilidad por inconstitucionalidad. Notas sobre su evolucién his-
torica en Chile, México, 2010.

* Asi, como se ha sefialado en el capitulo segundo, en un proyecto de reforma consti-

tucional, aprobado por la Camara de Diputados en 1950, se proponia que “La Corte
Suprema, a peticion de parte, deberd declarar inconstitucional, cualquier precepto que contrarie
las disposiciones de la Constitucion Politica del Estado, sea en cuanto a la forma como se haya
dictado la ley o en cuanto al fondo de su contenido”. Del mismo modo se indicaba que
“acogido el recurso de inconstitucionalidad, la Corte Suprema, dentro del quinto dia, ordenard
publicar el fallo respectivo en el Diario Oficial, y, a partir de la fecha de esta publicacion, el
precepto inconstitucional dejard de producir efectos sin que esta declaracion pueda afectar las
sentencias ejecutoriadas dictadas con anterioridad a dicha publicacion” (citado en CARLOS
ANDRADE G., Elementos de Derecho Constitucional Chileno, 1971, p. 635). Por su parte, en
1964, durante la Presidencia de Jorge Alessandri se propuso un texto conforme al
cual “acogido el recurso de inconstitucionalidad o inaplicabilidad, la Corte Suprema ordenard
publicar de inmediato el fallo respectivo en el Diario Oficial, y a partir de la fecha de esta pu-
blicacion el precepto inconstitucional dejard de producir efecto, sin que esta declaracion pueda
afectar las sentencias ejecutoriadas dictadas con anterioridad a dicha publicacion” (citado en
Actas de la CENC, 14.4.77, sesién N° 285, p. 948).

A partir de la sesién N° 285, CENC, 14 de abril de 1977.
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Asi, el Presidente de la referida comisién informé que la Subcomisiéon
de Justicia, presidida por el Presidente de la Corte Suprema de la
época, habia propuesto el siguiente precepto:

Articulo 86 bis.- “La Corte Suprema, en los casos particulares de que
conozca o que le fueren sometidos en recurso interpuesto en juicio que se
sigutere ante otro Tribunal, podrd declarar inaplicable para ese caso, cual-
quier precepto legal contrario a la Constitucion Este recurso podrd deducir-
se en cualquier estado del juicio, pudiendo ordenar la Corte la suspension
del procedimiento, cualquiera que sea su naturaleza”.

Después de tres fallos, en un mismo sentido, acogiendo el recurso, la
inaplicabilidad producira efectos generales”.

1.4. Sin embargo, en definitiva, y tras un largo debate, la norma quedé
redactada de la siguiente manera:

“La Corte Suprema, de oficio o a peticion de parte, en las materias de que
conozca, o que le fueran sometidas en recurso interpuesto en cualquier ges-
tion que se siga ante otro Tribunal, podrd declarar inaplicable para esos
casos particulares, todo precepto legal contrario a la Constitucion. Este re-
curso podrd deducirse en cualquier estado de la gestion, pudiendo ordenar
la Corte la suspension del procedimiento”.

1.5. De este modo, si bien la Comisién de Estudio eliminé la posibili-
dad de una inconstitucionalidad con efectos generales, en cambio, le
otorgd la facultad de declarar dicha inconstitucionalidad al Tribunal
Constitucional.

De esta forma, el articulo 88 N° 12 del Anteproyecto de la CENC es-

tablecia, como atribuciones del Tribunal Constitucional:
“(...) 12. Declarar con efectos generales la inconstitucionalidad de un pre-
cepto legal de acuerdo a lo prescrito en inciso final de este articulo”.

Por su parte, dicho inciso final disponia lo siguiente:
“En el caso del N° 12, la Corte Suprema deberd requerir el pronunciamien-
to del Tribuna Constitucional cuando aquélla haya declarado inaplicable
un precepto legal mediante tres fallos uniformes y consecutivos. St el Tribu-
nal Constitucional considera que dicho precepto se ajusta a la Constitucion,
la Corte Suprema no podra en el futuro declarar su inaplicabilidad”.

1.6. Posteriormente, el Consejo de Estado discutié el precepto en diver-
sas sesiones’®, concluyéndose que dicha declaracién de inconstitucio-
nalidad debia quedar radicada en la Corte Suprema.

5% Vid. especialmente sesiones N° 85, 87 y 102 del Consejo de Estado.
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De este modo, el anteproyecto del Consejo de Estado incorporé una

disposicion segun la cual:
“Si la Corte Suprema declarare inaplicable un mismo precepto legal en
tres fallos uniformes y sucesivos, declarard al mismo tiempo la inconsti-
tucionalidad de dicho precepto y ordenard de inmediato la publicacion de
este acuerdo en el Diario Oficial. A partir de la fecha de la publicacion, el
precepto inconstitucional dejara de producir efectos, lo que no empecerd a
las sentencias ejecutoriadas con anterioridad”.

1.7. Finalmente, la Junta de Gobierno volvié a la redaccién propues-
ta por la Comisiéon de Estudio de la Nueva Constitucién, quitindole
nuevamente a la Corte Suprema la prerrogativa de declarar la in-
constitucionalidad con efectos generales, la que tampoco se la otorgé
al Tribunal Constitucional.

Asi, el texto de la Constitucién que fue sometido al plebiscito de 1980,
no contaba con ninguna norma que previera la posibilidad de una decla-
racién de inconstitucionalidad con efectos generales, ni por parte de la
Corte Suprema, ni por parte del Tribunal Constitucional, ni de ninguna
otra institucién, en términos similares a la Carta de 1925%%,

2. LA REFORMA DE 2005527

2.1. La reforma constitucional de 2005 tuvo su origen en sendas mo-
ciones parlamentarias®®. En ambas se buscaba traspasar la accién de
inaplicabilidad desde la Corte Suprema al Tribunal Constitucional®®,
no contemplandose la posibilidad de una inconstitucionalidad con
efectos generales.

2.2. Mas tarde, en primer tramite constitucional, en el primer informe
de la Comisién de Constitucién, Legislacion y Justicia del Senado re-
caido sobre ambas mociones, se acordé conferirle al Tribunal Consti-
tucional, entre otras, la siguiente atribucién:

526 Sobre la materia vid. ALEJANDRO Siiva BASUNAN, Tratado de Derecho Constitucional, Tomo
IX, 2003, y Mario VERDUGO MARINKOVIC, Manual de Derecho Constitucional, 1994. Una
explicacién de los antecedentes en Luz BULNES ALDUNATE, Constitucion Politica de la
Republica de Chile. Concordancias, anotaciones y fuentes, Ed. Juridica de Chile, Santiago,
1981. Una evolucién histérica en ENRIQUE NAVARRO BELTRAN, 20 afios de la Constitucion
Chilena, 2001.

527 Sobre las reformas constitucionales de 2005 vid. Revista de Derecho Publico 67
(2005).

528 Una de los senadores de la Concertacién sefiores Sergio Bitar, Juan Hamilton, En-
rique Silva Cimma y José Antonio Viera-Gallo y la otra de senadores de la Alianza
seilores Hernan Larrain, Andrés Chadwick, Sergio Romero y Sergio Diez, ya citadas.
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“6°. Declarar la inaplicabilidad de todo precepto legal contrario a la Cons-
titucion, por motivo de forma o fondo, que corresponda aplicar en la deci-
sion de cualquier gestion que se siga ante un tribunal ordinario o especial.
El tribunal conocerd estos asuntos en sala. La resolucion que dicte sélo
producira efectos en los casos particulares en que se interponga la accion de
maplicabilidad. Ella podrd deducirse en cualquier estado de la gestion, pu-
diendo ordenar el Tribunal Constitucional la suspension del procedimiento.

Después de tres fallos uniformes y undnimes, el Tribunal en pleno, de oficio
0 a peticion de parte, declarard la inconstitucionalidad del precepto legal
respectivo, con efectos generales.

Después de tres fallos uniformes, aun cuando no undnimes, el Tribunal,
en pleno, de oficio o a peticion de parte, podrd declarar, por los dos tercios
de sus miembros, la inconstitucionalidad del precepto legal respectivo, con
efectos generales”.

En tal sentido, se senalé que la accion “podra ser deducida de oficio por
el tribunal que conoce de la gestion y por quien sea parte en ella, antes de la
sentencia”.

Con algunos matices, esta fue la norma aprobada por el Senado en
primer tramite constitucional.

En tal sentido, el examen de la Comisién de Constitucién del Senado
se centr6 en determinar en “qué instante la inaplicabilidad de una nor-
ma, por contravenir la Constitucion, pasa a tener efectos generales y no sélo
respecto del juicio o litigio en que se plantea la inconstitucionalidad”. Por
ello la Comision propuso “una férmula que establezca que después de tres
fallos uniformes, que interpreten que hay una disposicion inconstitucional, el
Tribunal Constitucional en pleno, constituido por todos sus integrantes y no
en sala, de oficio o a peticion de parte, por los dos tercios de sus miembros,
declarard la inconstitucionalidad del precepto legal respectivo, con efectos ge-
nerales”. En palabras del Senador Espina “esta solucion parecid adecuada
por la relevancia que reviste derogar una norma de aplicacion general. Una
cosa es que un tribunal determine para un caso especifico que cierta disposi-
cion es inaplicable por ser inconstitucional, y otra distinta que, en virtud de
los reiterados fallos uniformes, se derogue la vigencia de un precepto con todos
los efectos y para todos los procesos o litigios suscitados en el territorio de la
Republica” .

529 En materia de inaplicabilidad, para el primer afno de vigencia de la reforma vid. Re-
vista de Derecho de la Universidad Finis Terrae 10 (2006).

530 Discusién de la Sala del Segundo Informe Complementario de la Comisién de Cons-
titucién, Legislacion, Reglamento y Justicia, 21 de enero de 2004.
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En lo concerniente a la declaracién de inconstitucionalidad de un
precepto legal con efectos generales, la Comision de Constitucién del
Senado “consideré que, atendida la trascendencia de esta decision, la cual,
en la prdctica equivale a la derogacion de una norma aprobada por el Poder
Legislativo, evidentemente corresponde que ello sea ejercido por el pleno de
dicho tribunal”>'.

En tal sentido, debe recordarse que fue el Ministro Eugenio Valen-
zuela quien propuso la dualidad de acciones, de forma tal que “la
accion de imaplicabilidad pueda ser iniciada por el juez que conoce de la causa
o por las partes que forman el litigio y que para el recurso de inconstituciona-
lidad exista accion popular, vale decir; que cualquier persona pueda pedir la
inconstitucionalidad de esa ley con efecto general”>*. El ex Presidente Juan
Colombo, en cambio, no fue partidario de dicha férmula por razones
de igualdad ante la ley, de modo tal que si la ley “es inconstitucional tiene
que serlo para todos y eliminarse del sistema”™ .

2.3. La Camara de Diputados, en segundo tramite constitucional, man-

53

53

b}

533

534

tuvo lo referente al recurso de inaplicabilidad en los mismos términos
en que fue aprobado por el Senado.

Sin embargo, en lo que dice relaciéon con la inconstitucionalidad con
efectos generales, eliminé como requisito de su declaracién la exis-
tencia de tres fallos anteriores de inaplicabilidad, estableciendo, en
cambio, que bastaba s6lo uno.

Asi, le otorga al Tribunal Constitucién la facultad de:

“7° Decidir la inconstitucionalidad de un precepto legal declarado inapli-
cable en conformidad a lo dispuesto en el niimero anterior. El Tribunal
conocerd estos asuntos en pleno y para declarar la constitucionalidad de un
precepto de rango legal, deberd hacerlo por los dos tercios de sus miembros
en ejercicio”.
En tal sentido, la diputada Guzman hizo referencia a la importancia
del principio de igualdad ante la ley como uno de los elementos basi-
cos de todo estado de derecho®*. De esta forma, “si el propio pleno del
Tribunal Constitucional constata que esa norma, ademds, es inconstitucional
erga omnes, lo podrd declarar en una nueva instancia con un quérum altisi-

Primer Informe Complementario del Segundo Informe de la Comisién de Constitu-
cién, Legislacién, Reglamento y Justicia, 18 de noviembre de 2003.

Informe de la Comisién de Constitucién, Legislacién, Reglamento y Justicia, 16 de
noviembre de 2001.

Ibid.

Discusién general en la Camara de Diputados, 23 de marzo de 2005.
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mo, de cuatro quintos de sus integrantes, es decir; ocho miembros del Tribunal
Constitucional”5%.

Por su lado, el diputado Bustos destaca en la reforma “que el recurso de
maplicabilidad, que hoy se tramita ante la Corte Suprema, se traslada al Tri-
bunal Constitucional, pero opera en una forma sumamente peculiar y singula,
que no dice relacion con ninguna de las establecidas en el derecho comparado”.
De acuerdo con la reforma propuesta —continta— “después de tres fallos
uniformes, el Tribunal Constitucional declarard inconstitucional el precepto
legal cuestionado. Una morma es constitucional o inconstitucional, pero no
puede quedar en el limbo, en una situacion intermedia. Por lo tanto, seria
adecuado establecer un recurso de inconstitucionalidad en que la disposicion
quede erga omnes como tal y, por lo tanto, invalida juridicamente”**°. Con-
cluye el diputado afirmando que “estas disposiciones permiten al Tribunal
Constitucional ejercer de mejor forma sus atribuciones, porque para declarar
la inconstitucionalidad abstracta de un precepto legal, necesariamente debe
analizar; antes, st dicho precepto es inaplicable. De esa manera, se evita que
haya una profusion de planteamientos de inconstitucionalidad abstracta”>*.

Por su parte, el diputado Luksic afirmé que “como este control es de
tremenda importancia e inlterfiere con una potestad exclusiva de los colegisla-
dores, se exige un quorum bastante alto, cuatro quintos de los integrantes en
ejercicio, para la declaracion de la inconstitucionalidad del precepto legal. En
este ultimo caso, por lo novedoso y extraordinario, solamente se puede accionar
por oficio” .

2.4. En el veto presidencial se efectuaron algunas precisiones en relacion

535
536
537
538

539

al procedimiento de inconstitucionalidad.

En tal sentido, el veto declara que debe distinguirse netamente el
juicio de inaplicabilidad del juicio de inconstitucionalidad. Debe, por
ende, “establecerse un procedimiento que articule este ultimo juicio y para ello
se remite parte de sus aspectos a la regulacion que hard la ley orgdnica cons-
titucional respectiva’. Asimismo, “se abre un limitado espacio a una accion
publica, para pedir la declaracion de inconstitucionalidad sélo una vez decla-
rada la inaplicabilidad por parte del Tribunal. En este caso, se puede proceder
a un nuevo examen de admisibilidad con el objeto de limitar las miltiples ac-
ciones sobre asuntos stmilares. De la misma manera, se mantiene la capacidad
del propio Tribunal para proceder de oficio” . Se trata entonces de no im-

Discusién en la Sala de la Cidmara de Diputados.
Ibid.

Discusién en la Sala de la Cidmara de Diputados.
Ibid.

Veto presidencial, mensaje de 16 de agosto de 2005.
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pedir “la alternativa de una vista de la causa con el objeto de solicitar opinion
a los drganos democrdaticos del Estado que generaron la ley. Este procedimiento
es esencial puesto que el acto que caracteriza la expresion suprema del poder de
los modernos tribunales constitucionales radica en su capacidad de declarar la
inconstitucionalidad de una ley”>*.

Asfi las cosas, como se expresé en la Comision de Constitucién, Legis-
lacién, Justicia y Reglamento del Senado, que revis6 la materia, “este
velo plantea regular de una manera distinta a como lo propuso el Congreso
Pleno la declaracion de inconstitucionalidad de un precepto legal declarado
maplicable. Este precepto, en primer lugar, abre la posibilidad de que exista
accion publica, ademds de la declaracion de oficio, y, en segundo término,
propende a que el Tribunal Constitucional efectiie un andlisis mds circunstan-
ciado acerca de la constitucionalidad de la norma cuestionada”"*'.

2.5. En definitiva, esta fue la idea que primé respecto de la declaracién

de inconstitucionalidad en el texto de la Ley N° 20.050 despachado
por el Congreso. En conclusion, el texto de las normas vigentes so-
bre las atribuciones del Tribunal Constitucional para conocer de las
inaplicabilidades y las inconstitucionalidades, encuentran su origen
en la redaccién que despaché el Senado en primer tramite constitu-
cional, salvo la modificacién que respecto a la inconstitucionalidad
efectud la Camara en segundo tramite constitucional.

Como puede apreciarse, la reforma de 2005 contempla -y por pri-

mera vez en nuestra historia institucional- la posibilidad que el precepto
legal sea expulsado del ordenamiento juridico por contravenir la Carta
Fundamental. Si bien el proyecto inicialmente indicaba que era menes-
ter que se pronunciaran tres fallos uniformes para que la norma legal
desapareciera del ordenamiento juridico, ello en definitiva fue desecha-
do®2,

Asf las cosas, en definitiva, el texto aprobado y hoy vigente, expresa

que el Tribunal Constitucional, por los 4/5 de sus integrantes en ejerci-
cio, podra declarar la inconstitucionalidad de un precepto legal ya de-

540

541

e
S
o

Ibid.

Informe de la Comisién de Constitucién, Legislacién, Justicia y Reglamento del Se-
nado, 16 de agosto de 2005.

SENADO DE LA REPUBLICA DE CHILE, Reformas Constitucionales 2005. Historia y tramitacion.
De este modo, “la reforma consagra un control concentrado de la ley vigente al darle al Tri-
bunal Constitucional la atribucion de declarar la inaplicabilidad de un precepto legal que sea
aplicable a un caso concreto y para declarar también la inconstitucionalidad del precepto legal
que haya sido declarado inaplicable” (Luz BULNES ALDUNATE, Los recursos de inaplicabili-
dad e inconstitucionalidad en la reforma constitucional, en Actualidad Juridica 13, 2006,

p. 107).
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clarado inaplicable; lo que podra efectuarse de oficio o por peticién,

existiendo al efecto acciéon popular

543

3. EFECTOS DE LA DECLARACION DE INCONSTITUCIONALIDAD

3.1. El articulo 94 de la Constituciéon Politica de la Republica, inciso ter-

cero, sefala que el precepto legal, cuya inconstitucionalidad ha sido
declarada, “se entenderd derogado desde la publicacion en el Diario Oficial
de la sentencia que acoja el reclamo, la que no producird efecto retroactivo”.

3.2. La materia fue ampliamente discutida, segin consta de la historia

fidedigna del establecimiento de la disposicién

3.2.1. Asi, en primer tramite constitucional, en el Senado, se consagraba

543

So

544

545

que la norma legal que fuera declarada inconstitucional “se entende-
ra derogada desde dicha publicacién”.

En la Comisiéon de Constitucion, Legislacion, Justicia y Reglamento
del Senado, el Senador sefior Espina propuso una disposicién segin
la cual “la declaracion de inconstitucionalidad no operard con efecto retro-
activo respecto de todas aquellas gestiones en que haya recaido resolucion o
sentencia ejecutoriada’**.

Sobre el punto el Subsecretario del Interior de la época, sefior Jorge
Correa Sutil, opiné que aquella disposicién, “si bien intenta reafirmar
la validez de aquellas gestiones en que haya recaido resolucion o sentencia
ejecutoriada antes de una declaracion de inconstitucionalidad, no impide que
se susciten dudas en relacion a actos, negocios, contratos y otros mstrumentos
suscritos con anterioridad a dicha declaracion” .

Por su parte, el senador Larrain consideré innecesaria esta indica-
cion pues “las proposiciones que ella contiene son igualmente aplicables en
virtud de los principios generales de derecho en esta materia, que son de co-
mun e indubitada aplicacion en nuestro medio”. Al referirse a los efectos

Con fecha 5 de junio de 2008, el TC rechazé la solicitud de inconstitucionalidad pre-
sentada en relacién al articulo 416, inciso 3° del Cédigo Procesal Penal, al estimar que
la norma, en abstracto, admitfa una interpretacién ajustada a la Constitucién Politica.
Vid. Roles N° 558, 590, 615 y 665, todos de 2006. Se estimé que “es dable concluir que
el procedimiento relativo a personas que gozan de fuero constitucional, tratdndose de delitos de
accion privada, admite la recepcion de pruebas, cuando procede, y, por tanto (...) permite ser
iterpretado en una forma que lo compatibiliza con las garantias de un procedimiento e investi-
gacion racionales y justos”.

Informe de la Comisién de Constitucién, Legislacién, Reglamento y Justicia del Se-
nado, de 16 de noviembre de 2001.

Ibid.
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generales de la inconstitucionalidad, el mismo senador hizo presente
la necesidad de un quérum mayor “por cuanto se trata de derogar una
lgy”546

Del mismo modo, los senadores Moreno y Silva Cimma “coincidieron
en cuanto a que tales disposiciones serian innecesarias”. Asi las cosas, se
dejo6 expresa constancia en relacién a que “los fallos del Tribunal Cons-
titucional que declaran inconstitucional un precepto legal producen efectos
desde su publicacion en el Diario Oficial v, en caso alguno, en forma retro-

> >

activa”.

Otro parlamentario puntualizé que “para evitar el efecto retroactivo de la
nulidad debe establecerse que la sentencia solo producird efectos para el futuro,
después de publicada en el Diario Oficial. Con ello, las sentencias judiciales
ejecutoriadas no seran afectadas y todo lo pendiente se resolverd con absoluta
prescindencia de la norma declarada inconstitucional”>*.

3.2.2. En el segundo tramite, en la Camara de Diputados también se
discutié acerca del alcance de la inconstitucionalidad.

En sesién de 23 de marzo de 2005, la diputada sefiora Guzmén desta-
c6 la relevancia de la inconstitucionalidad, como una “forma mds con-
sistente para asegurar la igualdad ante la ley”>*.

Por su parte, el diputado sefior Bustos sefal6 la conveniencia de “es-
tablecer un recurso de inconstitucionalidad en que la disposicion quede erga
omnes como tal y, por lo tanto, invdlida juridicamente” .

El texto aprobado en segundo tramite establecia que el precepto legal
declarado inconstitucional quedaria sin efecto “de pleno derecho”.

3.2.3. Con posterioridad, en la Comisiéon de Constitucion, Legislacion,
Justicia y Reglamento del Senado se hizo presente ciertas dudas que
se suscitaba en lo concerniente al momento a partir del cual el pre-
cepto declarado inconstitucional quedaba sin efecto, estimando que
“la redaccion de esta norma no deberia admitir la posibilidad que las resolu-
ciones que el Tribunal Constitucional adopte en estos casos produzcan efectos
retroactivos”, solicitando al Ejecutivo recoger estas observaciones en
veto que el Presidente de la Republica podia formular. En tal sentido,
en el informe de la aludida comisién, en tercer tramite, se enfatizd
que “la redaccion de esta norma no deberia admitir la posibilidad de que las

546 Tbid.

547 Ibid.

58 Segundo Informe de la Comisién de Constitucion, Legislacion, Justicia y Reglamen-
to del Senado, 18 de marzo de 2003.

549 Sesion de la Camara de Diputados de 23 de marzo de 2005.

550 Tbid.
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resoluciones que el Tribunal Constitucional adopte en estos casos produzcan
efectos retroactivos” .

3.3. Asi las cosas, el efecto de las sentencias del Tribunal Constitucional
fue materia de un veto presidencial, precisindose —en sus motivacio-
nes— que la declaracién de inconstitucionalidad de un precepto legal
“sdlo tiene cardcter derogatorio y, por ende, su declaracion de inconstituciona-
lidad no tiene efecto retroactivo”. De modo tal que la disposicion sefala
que el precepto declarado inconstitucional “se entenderd derogado desde
la publicacion en el Diario Oficial de la sentencia que acoja el reclamo, la que
no producira efecto retroactivo”.

En el Informe de la Comisién de Constitucién, Legislacion, Justicia
y Reglamento del Senado se consigné que este veto correspondia a
“ajustes que se han efectuado a diversos numerales del articulo 82”. Esta ma-
teria fue aprobada en la Sala sin discusiéon y por unanimidad.

La Camara de Diputados a su turno también lo aprobé, destacandose
por los diputados Guzman y Bustos la relevancia de la accién de in-
constitucionalidad.

3.4. Sobre el punto la doctrina especializada ha sefialado que la decisiéon
del constituyente en cuanto al efecto derogatorio y no retroactivo, ex
nunc, “es compleja y no exenta de criticas”, habida consideracién que ello
“tiene enormes implicancias y se relaciona con juicios sentenciados conforme
a preceptos legales declarados inconstitucionales; con procesos en marcha, y
derechos, situaciones o posiciones adquiridas en dicho periodo conforme a un
precepto legal inconstitucional”, incluso en materias tan relevantes como
la penal; sin embargo, concluye, “la Constitucion es categorica: prohibe
aplicar efectos retroactivos a una sentencia de inconstitucionalidad” .

Otro autor ha puntualizado, con motivo de la prohibicién de efec-
to retroactivo de la sentencia de inconstitucionalidad, que la regla
constitucional “parece excesivamente rigida, ya que en algunos casos excep-
cionales se puede requerir que la sentencia pueda generar efectos ex tunc.
Un caso concreto donde parece razonable la aplicacion de criterios ex tunc es
cuando se impugna la inconstitucionalidad de un precepto legal por vicios de
procedimiento o forma, declarada la imaplicabilidad en concreto y solicitada
la expulsion de la norma del ordenamiento juridico, parece dificil sostener que
una norma que no pudo nacer constitucionalmente pueda considerarse vdlida
e integrante del ordenamiento juridico hasta el momento de la expulsion por

Informe de la Comisién de Constitucién, Legislacién, Justicia y Reglamento del Se-
nado.

52 GASTON GOMEZ BERNALES, La reforma constitucional a la jurisdiccion constitucional, en Re-
forma Constitucional, 2005, pagina 683.
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fallo del tribunal constitucional, parece que en tal caso se justifica los efectos ex
tunc, dejando a salvo los derechos adquiridos vy la cosa juzgada’.

3.5. De lo dicho se desprende que el propésito del constituyente fue

evitar que la decision de inconstitucionalidad pudiera tener efecto
retroactivo, de forma tal de no alterar situaciones juridicas consolida-
das o amparadas por sentencia o resolucién que produzca efectos de
cosa juzgada.

3.6. El Tribunal ha senalado que para declarar la inconstitucionalidad de

un determinado precepto deben tomarse en consideracién las conse-
cuencias que pueda tener tal declaraciéon en el orden constitucional.
Por lo mismo se ha dictaminado que “el ordenamiento constitucional es
un sistema normativo, que regula poderes piiblicos, reconoce y ampara derechos
subjetivos y fundamenta, en fin, la cohesion y equilibrio politico y social. La ex-
clusion de una norma legal es consecuencia de la ruptura de ese ordenamiento,
para restablecerlo en plenitud. Dicha finalidad no se logra si la expulsion del
precepto legal puede acarrear efectos avin mds nocivos que los que produce
su pervivencia. Una decision de tal envergadura requiere, pues, la pondera-
cion de su conveniencia para el orden constitucional que esta Magistratura
debe cautelar. El criterio adecuado para calificarlo es la determinacion de las
consecuencias de la desaparicion del precepto legal. Si deviene una situacion
mds perjudicial o negativa que la preexistente a su anulacion, no resulta con-
veniente para el interés publico y la plena vigencia del Estado de Derecho la
derogacion de la norma’*.

3.7. En todo caso, el Tribunal ha ponderado los argumentos de la doc-

553

554

555

trina acerca de la naturaleza juridica de la declaracién de inconstitu-
cionalidad®®.

Del mismo modo, se ha expresado —como se analizara mas adelante—
que los efectos de la decision deben asociarse al principio de supre-
macfa constitucional®®,

HUMERTO NOGUEIRA ALCALA, El control represivo y abstracto de inconstitucionalidad de las
leyes en la reforma constitucional de 2005. De las competencia del Tribunal Constitucional y los
efectos de sus sentencias, en La Constitucion Reformada de 2005, paginas 444 y 445.
Rol N° 558-06 y 590-06 (acumuladas), de 5 de junio de 2007, consid. 19.

“Que doctrinariamente se ha controvertido la naturaleza de la declaracion de inconstituciona-
lidad, de efectos generales y derogatorios o anulatorios de la norma legal. Ast, Calamandrei
le atribuye una funcion no jurisdiccional, que examina a la ley en términos generales, como
problema legislativo y no judicial. Otros autores la entienden como atribucion propiamente juris-
diccional. Finalmente, desde una posicion ecléctica, algunos le asignan una funcion auxiliar de
control” (Sentencia Rol N° 558-06 y 590-06 [acumuladas], de cinco de junio de 2007,
consid. 18).

56 Rol N° 1710-10, consid. 40.
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Finalmente, cabe tener presente que en la ultima decisién de incons-
titucionalidad se consigné que “de lo expresado anteriormente, debe concluirse
que el articulo 94 de la Constitucion, al referirse a los efectos de la declaracion
de inconstitucionalidad, y senialar que la norma declarada inconstitucional se
entenderd derogada, alude a una especie de derogacion sui generis, que debe
distinguirse de la derogacion efectuada por el legislador; toda vez que no respon-
de a razones de mérito sino a la verificacion de un vicio constitucional de orden
publico; por lo mismo, un efecto ultractivo de las normas derogadas es limitado y
sdlo opera para el futuro”>.

4. EJERCICIO DE LA FACULTAD DE DECLARAR INCONSTITUCIONALIDAD

Ala fecha se han pronunciado cuatro decisiones de inconstitucionalidad.

4.1. ArticuLo 116 pEL COpIGO TRIBUTARIO

Con fecha 26 de marzo de 2007%°8, el Tribunal Constitucional, haciendo
uso de su facultad, por primera vez en la historia de Chile, declar¢ la in-
constitucionalidad del articulo 116 del Cédigo Tributario, que permitia
delegar facultades jurisdiccionales por un simple acto administrativo®®,
lo que se estim6 vulneraba el principio de legalidad de la jurisdicciéon
establecido en los articulos 19 N° 3 y 76 de la Carta Fundamental.

4.2. ArticurLo 171 pEL CODIGO SANITARIO

El articulo 171, inciso primero del Cédigo Sanitario®, contenia una ma-
nifestacién de lo que doctrinariamente se ha denominado “solve et repete”,
por cuanto hacia obligatorio el pago de la multa administrativa, impues-
ta por el Servicio Nacional de Salud, para poder reclamar de la misma
ante la justicia ordinaria. El tribunal, luego de abrir el proceso de oficio,
declaré inconstitucional el aludido precepto fundado en que vulneraba
el derecho de acceso a la justicia, derecho que, de conformidad a su ju-

" Sentencia Rol N° 1.710-10, de 6 de agosto de 2010, consid. 27.
¥ Rol N° 681-06. La sentencia se publicé en el Diario Oficial de fecha 29 de marzo de
2007.
? El articulo 116 del Cédigo Tributario preceptuaba: “El Director Regional podrd autori-
zar a funcionarios del Servicio para conocer y fallar reclamaciones y denuncias obrando ‘por
orden del Director Regional’.
“De las sanciones aplicadas por el Servicio Nacional de Salud podra reclamarse ante la justicia
ordinaria civil, dentro de los cinco dias hdbiles siguientes a la notificacion de la sentencia, re-
clamo que tramitard en forma breve y sumaria. Para dar curso a ellos se exigird que el infractor
acompanie el comprobante de haber pagado la multa”.
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risprudencia, se incluye entre las garantias de igual proteccién de la ley
en el ejercicio de los derechos que reconoce el numeral 3° del articulo 19
de la Constitucién®'.

4.3. ArticuLo 595 DEL CODIGO ORGANICO DE TRIBUNALES

El articulo 595 del Cédigo Organico de Tribunales®® estable la figura
del “abogado de turno”, bajo la modalidad consistente en que los magis-
trados de la justicia ordinaria pueden designar a defensores, sin que los
profesionales obtengan una retribucién por el trabajo. El tribunal, pro-
cediendo a requerimiento de parte, declaré inconstitucional sélo la ex-
presion “gratuitamente” contenida en el precepto legal impugnado, es
decir, sentencié que la carga para los abogados, consistente en defender
a los menesterosos en virtud de una designacién judicial era conforme a
la Constitucién, pero lo que pugnaba con ella era la falta de retribuciéon
o remuneracién por el trabajo que implicaba su desempeno. Se resol-
vi6 que la aludida gratuidad vulneraba tres derechos fundamentales, a
saber: el derecho a la igualdad ante la ley, a la igual reparticiéon de las
cargas publicas y a la libertad de trabajo, consignados en los numerales
2,20y 16 del articulo 19 de la Constitucién, respectivamente’®.

4.4. ArticuLo 38 TER DE LA LEY DE ISAPRES

El tribunal, luego de abrir proceso de oficio, declaré la inconstitucio-
nalidad de los numerales 1, 2, 3, y 4 del inciso tercero del articulo 38
ter de la Ley N° 18.933°%, referido a las facultades de la Superinten-

51 Rol N° 1173-08, de 16 de abril de 2009.

562 Urt. 595. Corresponde a los jueces de letras designar cada mes y por turno, entre los no exen-
tos, un abogado que defienda gratuitamente las causas civiles y otro que defienda las causas
del trabajo de las personas que hubieren obtenido o debieran gozar del mencionado privilegio.
Con todo, cuando las necesidades lo requieran, y el niimero de abogados en ejercicio lo permita,
la Corte de Apelaciones respectiva podrd disponer que los jueces de letras designen dos o mds
abogados en cada turno, estableciendo la forma en que se deban distribuir las causas entre los
abogados designados”.

5% Rol N° 1254-08, de 28 de julio de 2009.

56t Urticulo 38 ter.- Para determinar el precio que el afiliado deberd pagar a la Institucion de Sa-
lud Previsional por el plan de salud, la Institucion deberd aplicar a los precios base que resulten
de lo dispuesto en el articulo precedente, el o los factores que correspondan a cada beneficiario,
de acuerdo a la respectiva tabla de factores.
La Superintendencia fijard, mediante instrucciones de general aplicacion, la estructura de las
tablas de factores, estableciendo los tipos de beneficiarios, segiin sexo y condicion de cotizante o
carga, y los rangos de edad que se deban utilizar.
Cada rango de edad que fije la Superintendencia en las instrucciones senaladas en el inciso
precedente se sujetard a las siguientes reglas:
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dencia de Salud respecto de la tabla de factores, teniendo en conside-
raciéon que dichos preceptos no cumplian con los siguientes supuestos:
a) ser adecuado a los fines constitucionales de tutelar la igualdad ante la
ley, especialmente entre hombres y mujeres, de proteger la salud de las
personas incorporadas al sistema privado de salud en el cual actian las
Instituciones de Salud Previsional, esencialmente en lo que concierne al
rol preferente del Estado en garantizar la ejecucién de las acciones de
salud y en proteger el libre e igualitario acceso a ellas de todas esas per-
sonas, y de asegurar que las personas accedan al goce de las de presta-
ciones basicas uniformes de seguridad social, garantizadas por la accién
del Estado; b) ser indispensable para alcanzar los fines senalados; y c)
guardar proporcionalidad con tales objetivos. Por lo anterior el tribunal
sentenci6 que los preceptos objetados eran incompatibles con el derecho
a la igualdad ante la ley, especialmente entre hombres y mujeres, y que
lesionaban asimismo, el derecho a la proteccién de la salud y el derecho
a la seguridad social®®.

5. PRESUPUESTOS DE LA ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD

El Tribunal Constitucional ha sefialado —incluso antes de la aprobacién
de las modificaciones adecuatorias de su Ley Organica— que los presu-
puestos para declarar la inconstitucionalidad son los siguientes: “a) Debe
tratarse de la inconstitucionalidad de un precepto de rango legal; b) La referida
norma debe haber sido declarada previamente inaplicable por sentencia de este
Tribunal (...) ¢) El proceso de inconstitucionalidad debe haberse iniciado por el
ejercicio de una accion publica acogida a tramitacion por este Tribunal o por una
resolucion del mismo actuando de oficio; y d) Debe abrirse proceso sustancidndose
vy dictdandose la correspondiente sentencia” .

1. El primer tramo comenzard desde el nacimiento y se extenderd hasta menos de dos arios de
edad;
2. Los siguientes tramos, desde los dos afios de edad y hasta menos de ochenta aiios de edad,
comprenderdn un minimo de tres anos y un mdximo de cinco anos;
3. La Superintendencia fijard, desde los ochenta anos de edad, el o los tramos que correspondan;
4. La Superintendencia deberd fijar, cada diez anios, la relacion mdxima entre el factor mds bajo
y el mds alto de cada tabla, diferenciada por sexo;
5. En cada tramo, el factor que corresponda a una carga no podrd ser superior al factor que
corresponda a un cotizante del mismo sexo...”.

565 Rol N° 1.710-10, de 6 de agosto de 2010.

%6 Asi se ha senalado en todas las sentencias de inconstitucionalidad (Roles 681-06,
1345-09, y 1254-08, que son previas a las modificaciones de la Ley Orgénica del Tri-
bunal Constitucional, y Rol N° 1710-10).
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5.1. DEBE TRATARSE DE UN PRECEPTO DE RANGO LEGAL

En esta materia, se ha dictaminado que la declaracién de inconstitucio-
nalidad puede referirse a las expresiones contenidas en un articulo o en
los incisos de éste, puesto que para estos efectos precepto legal importa
una unidad de lenguaje que “lenga la aptitud de producir un efecto contrario
a la Constitucion y mds precisamente cuando tenga la aptitud, en el evento de ser
declarada inaplicable, de dejar de producir tal efecto” .

De este modo, para que una unidad lingiiistica pueda ser considera-
da un precepto legal “no es necesario que sea completa sino que se baste a si
misma’ %

5.2. LA NORMA DEBE HABER SIDO PREVIAMENTE DECLARADA INAPLICABLE

De acuerdo a la normativa constitucional, s6lo puede declararse incons-
titucional el precepto que fue declarado previamente inaplicable, por
lo que no puede extender su declaracién mas alla de lo resuelto previa-
mente’®.

De este modo, la declaracién de inconstitucionalidad debe fundarse
Unicamente en los preceptos constitucionales considerados transgredi-
dos por la sentencia de inaplicabilidad previa que le da sustento®.

Por lo mismo, se han desechado presentaciones respecto de normas
que no han sido con anterioridad inaplicadas®”.

5.3. SOLO PUEDEN CONSIDERARSE LAS CAUSALES EN QUE SE SUSTENTO
LA DECLARACION PREVIA DE INAPLICABILIDAD

Se ha sentenciado que dado la vinculacién existente con la declaraciéon
de inaplicabilidad, la resolucién de inconstitucionalidad “sélo puede con-
siderar las causales en que se sustenté la declaracion de inaplicabilidad” ™.
Ello se confirma de la lectura del articulo 93 N° 7 de la Carta Funda-

57 Rol N° 1345-09, consid. 4° La normativa legal vigente senala que “esta cuestion no
podrd promoverse respecto de un tratado ni de una o mds de sus disposiciones” (articulo 93,
inciso 2° del DFL 5).

568 Rol N° 1254/2009, consid. 11.

59 Rol N° 1254-09, consid. 13. Por lo mismo, se limité la sentencia de inconstitucionali-
dad a la expresion “gratuitamente”, previamente declarada inaplicable en tres oportu-
nidades (Roles N°s 755-07, 1138-08 y 1140-08).

50 Rol N° 1710-10, consid. 29. En atencién a ello es inadmisible la cuestiéon de incons-
titucionalidad “cuando no exista sentencia previa que haya declarado la inaplicabilidad del
precepto legal impugnado” (articulo 97 N° 1 del DFDL 5).

571 Rol N° 1450-09.

52 Rol N° 1254-09, consid. 14.
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mental®”, lo que pone de relieve que s6lo ha de considerarse “los vicios
de inconstitucionalidad que motivaron especificamente la declaracion de inapli-
cabilidad”°™.

Sin embargo, el Tribunal Constitucional ha precisado que ello no
significa que los razonamientos deban ser idénticos atendida la diver-
sa naturaleza de las acciones de inaplicabilidad e inconstitucionalidad.
Mientras en la primera se estd frente a una contradiccién concreta, en
la inconstitucionalidad en cambio “se afronta una situacion de contradiccion
abstracta, absoluta y palmaria entre un precepto legal —sin considerar sus aplica-
ciones concretas— y la Constitucion” ™.

De este modo, “la Constitucion exige congruencia entre las decisiones pasa-
das y la declaracion de inconstitucionalidad, pero no una igualdad de argumen-
taciones” . En otras palabras, “lo que estd impedido hacer a esta Magistratura
es ampliar los vicios que justifican su fallo, pero no asi el abundar en las razones
que le sirven de apoyo”®"".

5.4. EL PROCESO PUEDE HABERSE INICIADO POR ACCION PUBLICA O DE OFICIO

Al respecto debe tenerse presente que el Tribunal Constitucional se ha
expedido en siete ocasiones acerca de la inconstitucionalidad de un pre-
cepto legal®®. En cuatro de ellas, la aludida Magistratura decidié abrir
proceso de oficio para pronunciarse sobre la inconstitucionalidad de un

57 “Declarado inaplicable en conformidad a lo dispuesto en el numeral anterior”. La normativa
legal sefala que “la declaracion de inconstitucionalidad de las normas legales cuestionadas
deberd fundarse uinicamente en la infraccion de el o los preceptos constitucionales que fueron
considerados por la sentencia previa de inaplicabilidad que le sirve de sustento” (articulo 101
del DFL 5). En tal sentido, el TC —en el control preventivo de su propia LOC- sefialé
que “la sentencia de inaplicabilidad que le sirve de sustento” alude a “la o a las sentencias de
maplicabilidad en que se basa la cuestion promovida o se funde la resolucion preliminar o la
declaracion de inconstitucionalidad a que ellos se refieren, puesto que dichas sentencias pueden
ser una o varias en conformidad a lo que dispone el articulo 93, inciso primero, N° 7, de la
Constitucion” (Rol N° 1288-08, consid. 118). También se dispone que es inadmisible la
cuestién de inconstitucionalidad en caso que “se funde en un vicio de inconstitucionalidad
distinto del que motivé la declaracion de inaplicabilidad del precepto impugnado” (articulo 97
N° 2 del DFL 5).

7 Rol N° 1254-09, consid. 14.

7> Rol N° 1710-10, consid. 173.

576 Rol N° 1710-10, consid. 174.

7 Rol N° 1710-10, consid. 175.

" Sentencia Rol N° 681-06, de 26 de marzo de 2007, en la que se declar6 inconsti-

tucional el articulo 116 del Cédigo Tributario; sentencia Rol N° 558-06 y 590-06

(acumuladas), de cinco de junio de 2007, en la que el tribunal rechazé la cuestion

de constitucionalidad deducida; sentencia Rol N° 1173-08, de 16 de abril de 2009,

en la que se rechazé el requerimiento deducido por no haberse reunido la mayoria
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precepto legal®™ y, en las otras tres restantes, procedié a ejercer su atri-
bucién por requerimiento®. Cabe precisar —ademas— que en dos ocasio-
nes no ha entrado al fondo del asunto®®'.

En tal sentido, debe puntualizarse que se han desechado presentacio-
nes de inconstitucionalidad por falta de fundamentacién razonable, al
expresarse argumentaciones que resultan incompatibles e incluso con-
tradictorias con el control abstracto que supone esta accion®.

6. DOCTRINA SUSTENTADA POR EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
RESPECTO DE LA INCONSTITUCIONALIDAD

6.1. SUPONE UN CONTROL ABSTRACTO Y, POR CONSIGUIENTE, EXIGE UNA
COMPLETA CONTRADICCION ENTRE EL PRECEPTO Y LA CONSTITUCION

Al respecto, se ha sentenciado que el juicio de inconstitucionalidad ex-
presa “una comparacion abstracta de dos normas de distinto rango, para cons-
tatar su manifiesta incompatibilidad. La ilegitimidad constitucional del precepto
legal emana de su propio enunciado, sin referencia a una situacion singular. La
sentencia estimatoria de inconstitucionalidad, que excluye el precepto del ordena-

exigida por el articulo 93, inciso primero, N° 7 de la Constitucién; sentencia Rol N°
1.345-09, de 25 de mayo de 2009, en la que se declaré inconstitucional determinadas
expresiones contenidas en el articulo 171, inciso primero del Cédigo Sanitario; sen-
tencia Rol N° 1.254-08, de 29 de julio de 2009, en la que se declaré inconstitucional
una expresién contenida en el articulo 505, inciso primero del Cédigo Organico de
Tribunales; sentencia Rol N° 1.710-10, de 6 de agosto de 2010, en el que se declaré
la inconstitucionalidad de algunos numerales del inciso tercero del articulo 38 ter de
la Ley N° 18.933; y autos Rol N° 1723-10, por acuerdo de 24 de mayo de 2011, en
el que no se alcanzé el quérum para declarar inconstitucional el articulo 2331 del
Codigo Civil.

57 Sentencias Roles N° 681-06, 1.345-09 y 1.710-10. La dltima fue en los autos Rol N°
1723-10, respecto del articulo 2331 del Cédigo Civil, oportunidad en la que no se
reunié el quérum constitucional exigido (acuerdo de 24 de mayo de 2011).

50 Sentencias Roles N°s 558-06 y 590-06 (acumuladas), 1.173-08 y 1.254-08. Cabe sefa-
lar que el proyecto de la ley organica del TC fijaba un plazo fatal para promover la
accién de inconstitucionalidad, de seis meses, lo que se declar6 contrario a la Carta
Fundamental (Rol 1288), desde que esta ultima “no establecid plazo alguno para promo-
ver la cuestion, teniendo presente sin duda, la trascendencia de la atribucion entregada a esta
Magistratura, que trae como consecuencia, st se resuelve la inconstitucionalidad, que la norma
legal, por ser contraria a la Ley Suprema, quede derogada” (consid. 77). De este modo, se
concluye que no queda comprendido dentro de la competencia del legislador el “es-
tablecer un plazo para que la cuestion de inconstitucionalidad sea promovida” (consid. 78).

1 Sentencias Roles N° 1.444-09, de 31 de diciembre de 2009, y 1.450-09, de 25 de
agosto de 2009.

52 Rol N° 1444-09, de 31 de diciembre de 2009.
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miento juridico, produce efectos generales. En la inaplicabilidad, por el contrario,
la decision jurisdiccional ha de recaer en la conformidad o contrariedad con la
Constitucion que la aplicacion de la norma impugnada puede tener en el caso
concreto y no, necesariamente, en su contradiccion abstracta y universal con la
preceptiva constitucional. Los efectos de la resolucion son relativos y conciernen a
las partes del juicio o gestion en que inciden”. De lo expuesto se sigue que “no
existe una relacion causal entre ambos juicios —de inaplicabilidad e inconstitucio-
nalidad—, en términos que la mmaplicacion de un precepto provoque necesariamen-
te su inconstitucionalidad. Perfectamente una disposicion declarada imaplicable
puede ser constitucional en abstracto y resultar aplicable en otros casos” .

De este modo, la labor consiste en “constatar la irremediable contradiccion
entre un precepto legal y la Carta Fundamenta”"**.

6.2. LA DECLARACION DE INCONSTITUCIONALIDAD SE VINCULA CON LOS
PRINCIPIOS DE SUPREMACIA CONSTITUCIONAL E IGUALDAD ANTE LA LEY

Se ha afirmado en tal sentido que el sentido de la declaraciéon de incons-
titucionalidad de un precepto legal, como nueva atribucién conferida
al Tribunal Constitucional, “tiene directa relacion con los principios de supre-
macia constitucional, de concentracion de la justicia constitucional y de igualdad
ante la ley. A juicio de esta Magistratura, la situacion sub lite afecta, al mismo
tiempo, el principio de certeza juridica que, tal y como ha sido precisado en su
Jurisprudencia, constituye un elemento fundamental del Estado de Derecho cuya
custodia la Carta encomienda a este 6rgano de control constitucional”>*.

6.3. EL FIN DE LA DECLARACION DE INCONSTITUCIONALIDAD ES LA TUTELA
DEL EsTADO DE DERECHO Y EL FORTALECIMIENTO DEL SISTEMA DE PESOS
Y CONTRAPESOS

Asimismo, se ha consignado que el control a posteriori de constitucio-
nalidad de la ley, que puede derivar en la expulsién de un precepto del
ordenamiento juridico positivo, “es una competencia que procura regular el
correcto funcionamiento y la eficacia del Estado de Derecho, logrdndose con ello
el fortalecimiento constante de los sistemas de frenos y contrapesos en el actuar
de los drganos del Estado en forma compatible con aquella division de funciones
prevista en los articulos 6° y 7° de la Constitucion Politica de la Repiiblica, en el
marco de un régimen democrdtico”*°.

53 Rol N° 558-06, consid. 5.
%4 Rol N° 1254-08, consid. 22.

5% Rol N° 681-06, consid. 6°.
5% Rol N° 1254-08, consid. 25. Previamente Rol N° 681-06, consid. 7.
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6.4. GARANTIZA EL RESPETO A LOS COLEGISLADORES

Se ha puntualizado por la Magistratura Constitucional que la declara-
ci6on de inconstitucionalidad de un precepto legal “en nada vulnera sino
que, por el contrario, refleja y garantiza el necesario respeto hacia la labor de los
drganos colegisladores y la plena eficacia de la presuncion de constitucionalidad
de la ley generada por los drganos legitimados para ello dentro de un Estado
democratico. Este principio, reiterado en la jurisprudencia de este Tribunal, cons-
tituye una expresion que concreta la separacion de funciones del Estado y su asig-
nacion a los organos competentes, que se encuentra expresamente establecida en el
articulo 7°, inciso segundo, de la Carta Fundamental”*.

En consecuencia, al no ser un colegislador, el Tribunal Constitucional
ha precisado que no le esta permitido sefialar la norma que debe reem-
plazar el precepto derogado. En efecto, sobre el punto ha indicado que
“el Tribunal Constitucional de Chile puede declarar que un precepto juridico
vulnera la Constitucion y, en consecuencia, producirse su derogacion. O sea, la
desaparicion del ordenamiento desde la fecha de la publicacion en el Diario Ofi-
cial de la sentencia que asi lo ordena. Sin embargo, una vez adoptada tal resolu-
cion, a esta Magistratura no le estd dada la atribucion de senalar al colegislador
cudl debiera ser la norma que reemplace al precepto derogado. Este Tribunal no
es colegislador. Y la apreciacion que sobre las bondades o carencias de este criterio
pudiera formularse, tampoco es de su competencia” .

No obstante el tribunal, en dos de sus pronunciamientos, ha instado
al legislador a mejorar un determinado instituto juridico.

Asi ha ocurri6 al indicar que “ante las dudas, dificultades y encontradas
interpretaciones que ha generado la aplicacion del articulo 416, inciso tercero,
del Codigo Procesal Penal, esta Magistratura no puede sino hacer presente a los
poderes legisladores la conveniencia de regular adecuada y eficazmente el proce-
dimiento de desafuero de parlamentarios en delitos de accion privada”. Del
mismo modo, en otra sentencia hizo presente que “parece conveniente ins-
tar al legislador a resolver esta situacion que se ha producido, como consecuencia
de la subsistencia del turno gratuito de los abogados, estableciendo un mecanismo
de asesoria similar al que ya existe en otras materias, como por ejemplo en materia
penal y, mds recientemente, en el dmbito laboral”>*.

57 Rol N° 681-06, consid. 7.

5% Rol N° 1.710-10, de 6 de agosto de 2009, consid. 46.
59 Rol N° 558-06, consid. 25.

90 Rol N° 1254-08, consid. 96.
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6.5. LA DECLARACION DE INCONSTITUCIONALIDAD ES UNA FACULTAD

Al respecto, se ha insistido que “si bien la sentencia previa de inaplicabilidad
es condicion del ejercicio de la accion de inconstitucionalidad, ésta es examinada
y resuelta en su propio mérito v, adicionalmente, exige la calificacion de supuestos
vinculados al interés publico; de manera que, como lo corrobora la historia del
proyecto de reforma constitucional reseiiada en lo pertinente anteriormente, el
Tribunal Constitucional ejercita su atribucion facultativamente y no se encuentra
obligado a efectuar una declaracion de inconstitucionalidad”™".

En otras palabras, “la declaracion de inconstitucionalidad de un precepto
legal declarado previamente inaplicable no constituye un deber para el Tribunal,
sino que es una facultad que le corresponderd ejercer en la medida que ninguna
interpretacion del precepto impugnado permita su ajuste o adecuada sujecion con
la Carta Fundamental, tal como se ha sentenciado por esta Judicatura (roles N°s.
558,681y 1173)”%%2,

6.6. VINCULACION CON LA ACCION DE INAPLICABILIDAD PREVIA

Se ha puntualizado que no existe una relaciéon causal entre los juicios de
inaplicabilidad e inconstitucionalidad “en términos que la inaplicacion de un
precepto provoque y convoque necesaria y obligatoriamente a una declaracion de
imconstitucionalidad”, puesto que perfectamente “una disposicion declara-
da inaplicable puede ser constitucional en abstracto y resultar aplicable en otros
casos. Solo serd inconstitucional si ninguna interpretacion o posible hipétesis de
aplicacion de la disposicion admite su sujecion a la Carta Fundamental” .

Por ello, “si bien la sentencia previa de inaplicabilidad es condicion del ejerci-
cio de la accion de inconstitucionalidad, ésta es examinada y resuelta en su propio
mérito y, adicionalmente, exige la calificacion de supuestos vinculados al interés
publico; de manera que, como lo corrobora la historia del proyecto de reforma
constitucional reseniada en lo pertinente anteriormente, el Tribunal Constitucional
ejercita su atribucion facultativamente y no se encuentra obligado a efectuar una
declaracion de inconstitucionalidad”**.

6.7. ES UNA MEDIDA DE “ULTIMA RATIO”

Finalmente, se ha indicado por el Tribunal Constitucional, que “es in-
discutible que dicha declaracion constituye el wltimo recurso para asegurar la
supremacia constitucional, desde que implica no sélo la anulacion o derogacion de

51 Rol N° 558-06, consid. 17.

592 Rol N° 1254-08, consid. 19. En el mismo sentido, Rol 1345/2009, consid. 2°.
593 Rol N° 1254-08, consid. 28.

59t Rol N° 558-06 y 590-06 (acumuladas), de cinco de junio de 2007 consid. 17.
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un acto emanado del drgano legislativo —expresion éste irrecusable de la soberania
popular—, sino que conlleva un cierto grado de inseguridad juridica ante el vacio
normativo que se produce por la desaparicion de la norma juridica naturalmente
destinada a regular inmediatamente las conductas, cuyo reemplazo es incierto” .

En otras palabras, resulta evidente que “la declaracion de inconstitucio-
nalidad constituye el wiltimo recurso —la “Ultima ratio— para asegurar la suprema-
cia constitucional, desde que implica el dejar sin efecto, con cardcter derogatorio,
un acto emanado del organo legislativo —expresion de la soberania popular—, lo
que puede eventualmente conllevar un cierto grado de inseguridad juridica ante
el vacio normativo que se produce por la desaparicion de un determinado precepto
legal que se expulsa del ordenamiento juridico por ser manifiestamente contrario
a la Carta Fundamenta”>%.

Como lo senala el veto presidencial, haciéndose cargo del cuestio-
namiento del poder del Tribunal Constitucional calificado por algunos
como contramayoritario, “es perfectamente conciliable con la democracia pues-
to que, a diferencia de los demds drganos del Estado, la tarea del Tribunal Consti-
tuctonal no es hacer el bien sino evitar que se haga el mal, entendido éste como la
actuacion de los demds poderes al margen de lo previsto en la Constitucion. Es un
drgano defensivo del Estado Democrdtico frente a su posible desnaturalizacion.
Por lo mismo, en su tarea de declarar la inconstitucionalidad ha de actuar con la
debida prudencia y ejercicio de ultima ratio que dicha férmula exige” .

7. EFECTOS DE LA DECLARACION DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
EN LA GESTION PENDIENTE ANTE LA CORTE SUPREMA

1. Resulta interesante referirse brevemente a los efectos que han produ-
cido las declaraciones de inconstitucionalidad del Tribunal Constitu-
cional en las gestiones pendientes seguidas ante la Corte Suprema.

2. Esta ultima Corte, en casaciones en las que se aplicaba el articulo 116
del Cédigo Tributario, declarado inconstitucional®®, decidié anular
los procesos, senalando en esencia que “La sentencia de inconstituciona-
lidad del Tribunal Constitucional al poseer los efectos de una ley derogatoria
produce entonces efectos en todas las causas que se encuentran pendientes,
toda vez que la norma del articulo 116 del Codigo Tributario es una norma
de cardcter procesal caracterizada por su aplicacion permanente en el juicto.

% Rol N° 558-06 y 590-06 (acumuladas), de cinco de junio de 2007, considerando 8°.
9% Rol N° 1254-08, consid. 21.
7 Veto Presidencial. Oficio de 16 de agosto de 2005.
% Rol N° 681-06, de 26 de marzo de 2007.
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Por tanto, los efectos de una ley derogatoria prevalecen sobre la disposicion
procesal anterior desde el momento en que comienza a regir; como se desprende
del articulo 24 de la Ley sobre el Efecto Retroactivo de las Leyes”. Luego,
agrega que “por otra parte, la decision acerca de los efectos en el tiempo de
una ley, en este caso, de una sentencia, es de competencia de los jueces del fon-
do; vy es cierto que la derogacion de la norma en referencia no puede regir en
cuanto a las causas afinadas, porque en ellas hay sentencia firme, con efecto de
cosa juzgada, y por ello importaria la afectacion de derechos adquiridos. Sin
embargo, distinta es la situacion respecto de las causas pendientes, en las que
no hay sentencia firme y, por ende, no hay una situacion consolidada protegida
por la cosa juzgada ni derechos adquiridos con relacion a ella. En este ultimo
caso no se da efecto retroactivo al fallo del Tribunal Constitucional cuando se
lo aplica a dichas causas pendientes, porque no se afecta ningin derecho ad-
quirido sino sélo meras expectativas”. Concluyendo, en definitiva, que “de
acuerdo a todo lo expuesto y por haber sido derogada la norma, no puede tener
aplicacion en el presente juicio; y los efectos de dicha derogacion tienen que ser
los mismos que los de la declaracion de inaplicabilidad anterior;, por cuanto, y
repitiendo el concepto, la norma legal derogada producia efectos permanentes y
la decision acerca de la validez o nulidad del proceso depende precisamente de
la aplicacion o no de la norma o de su existencia. Al haber ésta desaparecido,
no puede ser aplicada al juicio tributario respecto del cual ella era el sustento,
produciéndose el decaimiento de sus efectos procesales y la correspondiente nu-
lidad, por lo que procede asi declararlo” ™.

3. Tratandose de acciones de proteccién en las que se invoca el articulo
38 ter declarado inconstitucional por el Tribunal Constitucional®”, la
Corte Suprema ha acogido diversas protecciones, haciendo referen-
cia precisamente a la sentencia de aquella Magistratura.

Se sostiene que “la interpretacion de los pactos celebrados entre los cotizan-
tes y las instituciones de salud previsional no puede regirse vinicamente por
los criterios que para ese fin dispone el derecho comiin, ya que no se trata de
una relacion nacida de una plena autonomia privada. Para tales efectos debe
considerarse, también, la vigencia de las facultades de ejercicio que han sido
otorgadas a las Isapres conforme al criterio evolutivo de la legislacion que re-
gula la actividad de dichas instituciones a la luz de los senalados principios y
pardmetros contenidos en la Carta Fundamental. Conforme a dichos criterios
es que se ha asentado por esta Corte la doctrina uniforme que sostiene que la
actualizacion de los planes de salud por aplicacion de la tabla de factores con-
tenidas en los contratos no importa una adecuacion del mismo sino el ejercicio

599 Rol N° 1885-2007, de 12 de agosto de 2008.
00 Rol N° 1710-10, de 6 de agosto de 2010.
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de una facultad de orden contractual, que el ordenamiento juridico reconoce a
las instituciones de salud”.

Se agrega que conforme a lo expuesto, “es dable concluir que la norma
que en la especie originalmente autorizaba el ejercicio de la facultad que a la
Isapre le asiste para modificar el plan de salud suscrito por el actor conforme
al incremento de edad del cotizante y sus beneficiarios, quedo subsumida en el
articulo 199 del D.EL. N° 1 de 2005 y esta ultima disposicion fue declarada
maplicable al caso de autos, como lo dicta la sentencia del Tribunal Constitu-
cional de 28 de octubre pasado, de lo que se desprende que la facultad que la
Isapre dice haber ejercido para justificar el aumento del valor de la cotizacion
(...)carece de sustento legal”. Por ultimo se expresa que “el derecho de op-
cion que el legislador de la Ley 20.015 entrego al cotizante considera ademds
un supuesto que en la actualidad es imposible de verificarse, atendidos los
alcances de la citada sentencia del Tribunal Constitucional, que impiden a la
recurrida ofrecer al actor algun plan alternativo u otro plan de salud distinto
que contenga una tabla de factores, a lo menos hasta lo que dispongan en uso
de sus facultades los drganos colegisladores” .

4. Como puede apreciarse, la Corte Suprema, al resolver de esta forma,
tanto en casacién como en proteccion, respectivamente, ha tenido en
consideracioén la ratio decidendi del pronunciamiento de inconstitucio-
nalidad formulado por el Tribunal Constitucional.

601 Corte Suprema, Rol N° 8837-2010, 28 de enero de 2011.
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CAPITULO VII
CONCLUSIONES

1. El control de constitucionalidad tiene sus origenes histéricos en los
primitivos pronunciamientos de la Corte Suprema de Estados Uni-
dos, a principios del siglo XIX, particularmente en el recordado caso
“Marbury vs. Madison” (1803), en donde se afirma la preeminencia
de la Constitucion Politica por sobre la ley. Antecedentes mas remotos
pueden encontrarse dos siglos antes en Inglaterra. A su vez, en el
derecho hispano indiano, existia la posibilidad de no aplicar una ley
injusta.

2. En el siglo XIX en Chile, tanto los diversos textos constitucionales,
la jurisprudencia como la doctrina, estuvieron contestes en cuanto a
que soélo le correspondia al Congreso Nacional interpretar la Carta
Politica y velar por su cumplimiento. Sin embargo, es del caso desta-
car algunos pronunciamientos de la Corte Suprema que dan cuenta
de que debia darse preferencia a la Carta Fundamental e, incluso,
en 1876, se restd validez a una disposiciéon legal que no habia sido
aprobada en la forma prescrita por la Constitucién Politica. En Hispa-
noamérica, a fines del siglo XIX, también existen precedentes acerca
de la declaracién de inconstitucionalidad de las leyes por parte de los
tribunales.

3. La Constituciéon de 1925 le otorga por primera vez a la Corte Su-
prema, siguiendo el modelo norteamericano, la facultad de declarar
inaplicable preceptos legales, pero sélo para un caso concreto y no
con efectos generales. Se entendié por dicho tribunal que se trataba
de un control abstracto, en el que ademas sé6lo cabia revisar la contra-
vencién entre una norma de jerarquia legal y la Carta Fundamental
por razones de fondo y no por vicios de forma. La presentacion podia
efectuarse respecto de preceptos legales determinados, en cualquier
estado del juicio, sin suspender su tramitacién, debiendo destacarse
que incluso excepcionalmente se declar6 de oficio la inaplicabilidad.

4. Los Tribunales Constitucionales surgen a partir de 1920, creacién del
jurista austriaco Hans Kelsen. De alli se expanden por los demas pai-
ses de Europa, particularmente después de la segunda guerra (Ale-
mania, 1949; Italia, 1947, Francia, 1958 y Espana, 1978). Del mismo
modo, ocurre en Hispanoamérica. En Chile, el Tribunal Constitucio-
nal se establece por la reforma constitucional de 1970, pero sé6lo para
las controversias constitucionales surgidas durante la tramitacién de
las leyes, conservando asi la Corte Suprema el conocimiento de la ac-
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cién de inaplicabilidad por inconstitucionalidad de las leyes. En todo
caso, es del caso advertir, que la necesidad histérica de semejante tri-
bunal, destinado a resolver conflictos constitucionales entre los 6rga-
nos del Estado, ya lo habia planteado el Presidente Balmaceda, en
1891, en plena guerra civil.

. La Carta Politica de 1980 establecia —en su texto primitivo— un siste-
ma de control constitucional entregado a dos érganos jurisdiccionales
diversos. Asi, al Tribunal Constitucional le correspondia la revisiéon
preventiva (obligatoria, tratandose de ciertas leyes, o facultativa, en
caso de requerimiento) de la constitucionalidad de las leyes, mientras
que a la Corte Suprema el control a posteriori, a través de la accién
de inaplicabilidad. En tal sentido, es del caso resaltar que al Tribunal
Constitucional le cupo una participaciéon relevante al momento de
revisar las leyes politicas durante la transicién a la democracia.

. La accién de inaplicabilidad de que conoci6 la Corte Suprema entre
los anos 1981 y 2005 decia relacién con el control de constituciona-
lidad por vicios de fondo y no de forma de las leyes. A la vez que, a
partir de los noventa no distinguid, para efectos de la procedencia
de la accién, entre preceptos legales dictados con anterioridad a la
entrada en vigencia de la Carta, siendo siempre procedente la via
impugnatoria. La accién podia incluso ejercerse de oficio por la Corte
Suprema, lo que sucedié excepcionalmente. La jurisprudencia enten-
di6 —en general- que se trataba de un control mas bien abstracto.

. Finalmente, mediante la reforma constitucional de 2005, se le otorgé
al Tribunal Constitucional el control concentrado de la constituciona-
lidad de las leyes, tanto preventivo como a posteriori. Este altimo se
ejerce a través de la accion de inaplicabilidad, previo requerimiento
de parte o de juez (situacién ésta que constituye una novedad institu-
cional) e, incluso, se le facult6 para declarar (en otro procedimiento,
de oficio o por accién popular) la inconstitucionalidad de las leyes,
con alcance general, derogando asi la norma con efectos futuros y no
retroactivos, lo que ha ocurrido en cuatro oportunidades. La accién
de inaplicabilidad —en todo caso— no es idéntica a la que anteriormen-
te conocia la Corte Suprema, desde que ahora corresponde declarar
la inaplicabilidad de un precepto de jerarquia legal (cualquiera que
sea su naturaleza —ordenatoria o decisoria litis— y tanto por vicios de
forma y de fondo) cuya aplicacién en un caso concreto y determinado
resulte contraria a la Constitucién Politica de la Republica.
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ABREVIATURAS

CE : Consejo de Estado

CENC : Comision de Estudio de la Nueva Constitucién
CEPC : Centro de Estudios Politicos y Constitucionales
FM : Revista Fallos del Mes

GJ : Revista Gaceta Juridica

RD]J : Revista de Derecho y Jurisprudencia

RDP : Revista de Derecho Publico (U. de Chile)
RUFT : Revista de Derecho de la U. Finis Terrae
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