Premio “Tribunal Constitucional” 2012

NATURALEZA JURIDICA
DE LA INAPLICABILIDAD
EN EL MODELO CHILENO

Diana Rivas POBLETE

CUADERNOS DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL « NUMERO 51, ANO 2013






Premio “Tribunal Constitucional” 2012

NATURALEZA JURIDICA
DE LA INAPLICABILIDAD
EN EL MODELO CHILENO

Diana Rivas POBLETE

CUADERNOS DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL « NUMERO 51, ANO 2013



TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Teléfono [56-2] 721 92 00 * Fax [56-2] 721 93 03
Apoquindo N° 4.700, Las Condes, Santiago de Chile
secretaria@tcchile.cl

www.tcchile.cl

CUADERNOS DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
Inscripcién N° 224.139
Derechos Reservados

Agosto de 2013

Director de Publicaciones
Cristian Garcia Mechsner

Primera edicién
300 ejemplares

Diseno e impresion
version | producciones graficas ltda.



INDICE

PRESENTACION DEL PRESIDENTE DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL ........ccccvvvvneen... 9
J 05 230 11 6ol 0) (0 ) TN 15
CAPITULO PRIMERO
ANTECEDENTES GENERALES .......oooiiiiii e 17
I. LA SUPREMACIA CONSTITUCGIONAL ......uituniitniinneeteeinerinerieeneriesenersnesrernnernnes 17
II. CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD ANTES DE LA CONSTITUCION DE 1925 ...... 19
ITI. LA CONSTITUCION DE 1925 .....oiiniiiiiiii i 19
1. Inaplicabilidad por inconstitucionalidad en la Constitucién
AE 102D s 19
2. El primer Tribunal Constitucional de Chile.................c.coccoo 23
IV. EL CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD EN LA CONSTITUCION DE 1980............ 29
1. ElTribunal Constitucional en el texto original de la
Carta de T80 ..ueeiiiee e 30
2. La Corte Suprema y el recurso de inaplicabilidad
por inconstitucionalidad ... 34

CAPITULO SEGUNDO
LA REFORMA CONSTITUCIONAL DE LA LEY N° 20.050..................... 39

L. ANTECEDENTES .....uuiituiiiiiiiie et ettt e e e et e et e et e e et e e et e e et eeaeeesaeeeaneeees 39

II. EL TriBUNAL CONSTITUCIONAL A PARTIR DE LA REFORMA

CONSTITUCIONAL DE LA LEY N°®20.050 .........ccccooiiiiiiiiiiiiiii 42
L. INtEGTaciOn ....cocviiiiiiiiiiiiiciieic e 42
2. DeSIGNACION ....ocviiiiiiiiiiiiicii e 44
3. Duracién y renovacion en el cargo...........ccccooiiiiiiiiiiiin, 51
4. ReeleCCiON.......cociiiiiiiiiiiiii 51
5. Abogados INLEZTANLES ......c..coviiiiiiiiiiiiiiie e 52
6. Suplentes de MINIStIO.........cciiiiiiiiiiiiiiiieii e 53
7. Inhabilidades e incompatibilidades...............cccocooiiiiiiiininn. 54



8. FUNCIONAMIEIITO ... .uuueiiiiiii e 56

9. Atribuciones del Tribunal Constitucional................cccceevvvvreeennnnnennnnn. 58

10. Efectos de las sentencias del Tribunal Constitucional....................... 62

11. Ley Organica del Tribunal Constitucional................cccccovviniinnn. 64

III. CUESTION DE INAPLICABILIDAD .....uuueeeeeeereeerrinnennnnnneeeeeeeeeersesnnnnnnnaaesessseeeenes 64

1. Conocimiento de la acciéon de inaplicabilidad..................c.. 64

2. Regulacién en la Ley N° 20.050 .......c.ccooiiiiiiiiiiiiiiiiis 68

3. LegitimaciOn aCtiVa.........cceeiuiiiiiiiiiiiiiiiee e 69

4. Control concentrado o control difuso.............cceeeeeiiiiiiiiiiiiiieeeeenn. 71

5. Oportunidad del control...........ccccociiiiiiiniiniiiiice, 73

6. Examen de admisibilidad ..............ccoovviiiiiiiiiiiiiiiicceeeee e, 74

IV. CUESTION DE INCONSTITUCIONALIDAD......cccvvuunneererenneeeersennaeernsnnneesessnnneeeesses 75

1. Su eStableCIMIEINILO ..vvvvviiiiiiiiiieieeee e 75

2. Legitimacion actiVa..........ccceouiiiiiiiiiiiiiiiic i 77

B QUOTUIIL et e 79

4. Evaluacion de la reforma ...........cccoveiiiiiiiiiiiiicceeee e 79

CAPITULO TERCERO

NATURALEZA JURIDICA DE LA INAPLICABILIDAD

EN EL MODELO CHILENO .........cooiiiiiiiiie e 81

I, ASPECTOS HISTORICOS......ccctttttuiiuiiaeeeeeeeettttuuttiiiaseeeeeeeeeteseennneaaaeeeeeeeereees 84

II. CONTROL CONCRETO......cccevvtuutuuunniaeeeeeeseeeresssssnnnaasaeeesassssesssssnsnnnaasaasessesenes 86

III. NATURALEZA JURIDICA DE LA ACCION DE INAPLICABILIDAD ...........ecevvvvunnnnnnnn. 89

| R © 7 Yo 5 )0 ¥ PR PUURURPRR 89

2. Jurisprudencia del Tribunal Constitucional ...............ccccooeiiinnn. 92

3. Aplicacion de la cuestién de inaplicabilidad .................ccooo 95

4. Inconstitucionalidad de fondo y forma e inaplicabilidad ................. 121

4.1. Inconstitucionalidad de fondo.........cccccevvviiiiiiiiiiiniiiiii, 121

4.2. Inconstitucionalidad de forma............ccoeevvviiiiiniiiiiieieiiieeen. 126

A DOCITING 1. 127

b. Fallos del Tribunal Constitucional..........................ooo.e.. 130

IV. INAPLICABILIDAD E INCONSTITUCIONALIDAD .....cetttuuuneeetitnneeeennineeeenennnaeeenens 137

1. Inaplicabilidad e igualdad ante laley ...........ccoooviiiii 142

2. Comentarios fINALES ............ccoviiiiiiieeiiiiiiiie et 144

REFLEXIONES FINALES .....uetttiiinetttiiieeetttiieeettaieeetttnneeeettnnnaeesesnnneeeessnneeeessnnnns 147

BIBLIOGRAFIA .....covniiiiiii e et e e ean 149



Agradecimientos

Al profesor Carlos Maturana Toledo, gracias a
quien fue posible la realizacion de este trabajo;
por su dedicacion, correcciones y ayuda.

A mis queridos padres Diana y Alejandro, y

a mi hermana Camila, por su apoyo y amor
incondicional.

A mus abuelos Rubén y Miria, y a mis tios
Berta, Dario y Claudia, por su preocupacion
constante.

Y a mis amigos, por sus palabras de aliento.






PRESENTACION DEL PRESIDENTE
DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

El “Premio Tribunal Constitucional” es una distincién que el Tribunal
entrega anualmente, desde el aino 2006, al (a los) egresado(s) de alguna
Facultad de Derecho de las Universidades del pais, en reconocimiento al
aporte que su tesis, memoria, tesina, seminario de tesis o investigacion
elaborada para optar al grado de Licenciado en Ciencias Juridicas y So-
ciales signifique para el desarrollo de la Justicia Constitucional en Chile,
de acuerdo a los términos y condiciones que se fijan en la misma norma.

Por acuerdo adoptado por el Pleno del Tribunal Constitucional, el
referido Premio, en su versién correspondiente a la convocatoria 2011,
recay6 en la tesis de grado titulada “Naturaleza Juridica de la Inaplica-
bilidad en el Modelo Chileno”, cuya autora es la alumna egresada de la
carrera de Derecho de la Universidad de Concepcion, sefiorita Diana
Rivas Poblete.

La tesis ganadora, que, como tal, pasara a formar parte de la Colec-
cion de Cuadernos del Tribunal Constitucional, consta de una introduc-
cién seguida por tres capitulos titulados respectivamente: “Antecedentes
Generales”, “La Reforma Constitucional de la Ley N° 20.050” y “Naturaleza
Juridica de la Inaplicabilidad en el Modelo Chileno”, y culmina entregando
comentarios y reflexiones de su autora.

Para ilustrar al lector en cuanto al contenido de la obra, debe desta-
carse que en sus dos primeros capitulos la tesis describe con apoyo en la
bibliografia especializada y contemporanea, la historia del establecimien-
to del Tribunal Constitucional en nuestro pais, haciendo hincapié en los
cambios que ha sufrido la Magistratura en su integracién, atribuciones y
funcionamiento a lo largo de sus ya cerca de 42 anos de existencia insti-
tucional. En esta parte del trabajo se destaca la forma en que los textos
constitucionales han encomendado el conocimiento y resoluciéon de la
acciéon o recurso de inaplicabilidad por inconstitucionalidad primero,
y por 80 anos, a la Corte Suprema, y luego, al Tribunal Constitucional,
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desde la reforma constitucional aprobada el afno 2005 por la Ley N?
20.050 y la modificacién a la Ley Orgénica Constitucional de la Magis-
tratura, aprobada en el afilo 2009 por la Ley N¢ 20.381. Se alude, asi-
mismo, a la nueva atribucién entregada al Tribunal, desde el aiio 2005,
para resolver las cuestiones de inconstitucionalidad de preceptos legales
previamente declarados inaplicables.

Sin duda, la tercera parte de la tesis contiene los tépicos que motivan
la investigacién, pues en ella la autora aborda los elementos esenciales y
las diversas fases que integran el vigente procedimiento de “la cuestion de
maplicabilidad” previsto y regulado en el numeral 6° del inciso primero
y en el inciso undécimo del articulo 93 de la Carta Fundamental, y en
la Ley Organica Constitucional del Tribunal Constitucional (articulos 79
al 92, de su texto refundido, coordinado y sistematizado aprobado por
DFL N2 5, de 2010, del Ministerio Secretaria General de la Presidencia).

Existe til referencia, en este Tercer Capitulo, a la manera como la
jurisprudencia constitucional ha entendido y modelado la naturaleza
juridica de la inaplicabilidad por inconstitucionalidad de la ley como
control concreto. A su vez, las expresiones “el diseno del sistema de control
represivo de constitucionalidad de la ley, establecido a partir de la reforma del anio
2005, resulta insatisfactorio”, sirven a la autora para compartir la reflexiéon
critica de cardcter negativa que ha esbozado alguna doctrina publicista
en cuanto a que la sentencia estimatoria de inaplicabilidad haya sido
establecida por el constituyente como condicién ineludible para abrir un
proceso que lleve a la declaracién de inconstitucionalidad de un deter-
minado precepto legal vigente.

Resulta asimismo interesante la reflexiéon que hace la autora luego de
resumir las diversas posturas doctrinales que se han esbozado, y que se
confiese como contraria a la tesis segtin la cual la inaplicabilidad pugna-
ria con el principio de igualdad ante la ley, ya que, segin afirma, pre-
fiere “preservar la justicia aplicada al caso concreto, aunque ello conlleve una
dificultad en torno a la certeza juridica”.

En la parte de comentarios finales, la obra presenta alternativas que
denominard como correcciones al presente modelo, adscribiendo a la
idea de que el Tribunal efectiie en un solo procedimiento un control
concreto y otro abstracto de constitucionalidad de la norma legal cues-
tionada. La autora manifiesta también que esa forma de regular el con-
trol de constitucionalidad de la norma legal vigente permitiria mejorar
las falencias que observa respecto del control de constitucionalidad sobre
los vicios de forma de la ley.

Postula, finalmente la autora, modificaciones tendientes a acotar el
momento procesal en que pueda intentarse un requerimiento de inapli-
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cabilidad, para que éste tenga mayor posibilidad de éxito (desde que se
haya dictado sentencia en la respectiva gestién), como también, la de
reconocer legitimacién activa sélo al juez de la gestiéon pendiente, emu-
lando el sistema vigente en Espafa y Alemania.

La obra cuyo contenido y aspectos mas sobresalientes he sefialado,
constituye un valioso aporte al estudio de la acciéon de inaplicabilidad
por inconstitucionalidad que, como muestran las cifras oficiales, repre-
senta la principal fuente de procesos de los que conoce anualmente esta
Magistratura. Tal es la razén por la que el Tribunal Constitucional la ha
premiado y ahora la publica para facilitar el conocimiento de ella por los
entendidos del Derecho Constitucional.

Santiago, 26 de julio de 2013.

RAUL BERTELSEN REPETTO

Presidente
Tribunal Constitucional
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INTRODUCCION

La Constitucién Politica se encuentra en la caspide de nuestro ordena-
miento juridico, por ello toda norma debe guardar conformidad con el
Texto Supremo.

Para lograr que la referida supremacia constitucional sea respetada,
existe el llamado control de constitucionalidad de la ley, encontrando
dentro del control represivo o a posteriori, “la cuestion de inaplicabili-
dad”, tema que sera estudiado en la presente investigacion.

El objetivo esencial de este trabajo consiste en determinar la naturale-
za juridica de “la cuestién de inaplicabilidad”, examinando el disefio que
presenta dicha instituciéon a partir de las modificaciones introducidas
por la reforma del ano 2005. Para alcanzar dicha finalidad, dividiremos
esta memoria de prueba en tres grandes capitulos.

Comenzaremos trazando el panorama general de la institucién en
analisis, refiriéndonos a su instauracién en la Constitucién de 1925 y a su
regulacién en la Carta de 1980, materia tratada en el capitulo I.

Posteriormente, en el capitulo que sigue, abordaremos sucintamente
los cambios mas relevantes que, respecto de nuestro sistema de control
constitucional, introdujo la Ley N° 20.050; participaremos de las discu-
siones que surjan al analizar la nueva normativa, y efectuaremos una
evaluacion de los cambios que la reforma trajo consigo.

Los antecedentes recién mencionados evidenciaran la evolucién que
la inaplicabilidad ha experimentado en nuestra legislacién, lo que nos
permitird comprender como llegamos al disefio que existe actualmente.

Concluiremos nuestra exposiciéon con el capitulo III, en donde ana-
lizaremos detalladamente la naturaleza juridica de la inaplicabilidad en
el modelo chileno.

La base para el desarrollo de este tema, sera lo sostenido por la doc-
trina nacional y por diversos fallos del Tribunal Constitucional, los que
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serviran de apoyo para responder las distintas interrogantes que nos
plantearemos durante el curso de dicho acépite.

Para finalizar, tengamos presente que centraremos nuestra mirada
en los diversos problemas que el actual sistema presenta para proponer
desde un punto de vista critico, soluciones a las falencias que vislumbra-
mos y que esperamos constituyan un aporte al derecho constitucional de
nuestro paifs.

- 16—



CAPITULO PRIMERO

ANTECEDENTES GENERALES
I. LA SUPREMACIA CONSTITUCIONAL

A proposito de la promulgacion de la Carta de 1925, senialemos que el
resguardo del principio de la supremacia constitucional es uno de los
pilares fundamentales de todo régimen politico constitucional; la Cons-
titucioén es la ley de las leyes, es decir, debe prevalecer sobre toda otra
disposicion legal, de tal manera que cualquier ley que contrarie a una
disposiciéon de la Constitucién es intrinseca e ineludiblemente nula'.

Para que esta protecciéon a nuestra Carta Fundamental se haga efec-
tiva, es necesario establecer un 6rgano encargado de velar para que las
leyes dictadas por el legislativo guarden conformidad con nuestra Cons-
titucién, asimismo, es indispensable establecer mecanismos de control
de la constitucionalidad de las leyes y sanciones en el caso que ésta se
contravenga. Al respecto, el profesor Saenger Gianoni indica que lo an-
terior es de maxima trascendencia, ya que “Como dice la gran mayoria de la
doctrina, nada se obtiene con promulgar una Constitucion extraordinaria y nove-
dosa, sin que existan o se contemplen las formas y sistemas para precaver futuras
violaciones a su contenido™.

A pesar de lo senalado anteriormente, la legitimidad del control de
constitucionalidad de la ley no ha sido un tema pacifico, al respecto exis-
ten opiniones encontradas; asi por ejemplo, el profesor Zapata Larrain,

! En GUERRA, JosE GUILLERMO. La Constitucion de 1925 (Santiago, 1929), p. 457. Sobre
el punto, ver SiLva BASCUNAN, ALEJANDRO. Tiatado de Derecho Constitucional (Santiago,
Editorial Juridica de Chile, 2003), Tomo I, pp. 122 a 151.

? SAENGER GIANONI, FERNANDO. Veinte Anios de Recurso de Inaplicabilidad por Inconstituciona-
lidad, Revista de Derecho, Universidad Catdlica de la Santisima Concepcién (2002),
p- 11.
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sostiene que la justicia constitucional pese a acarrear ciertos costos en
términos de la extensién del autogobierno, es defendible por si misma,
porque ella sirve fines valiosos, asociados, fundamentalmente, a la se-
guridad, la libertad y la igual consideracion; sefialando, ademads, que
la legitimidad de un sistema de justicia constitucional depende de que
éste haya sido adoptado o aceptado, por libre decision del pueblo y del
hecho que su disefio y su ejercicio respeten, en la mayor medida posi-
ble, los espacios de la deliberacién politica®. En oposicién a esta linea de
pensamiento, encontramos al profesor Atria Lemaitre, quien entre sus
argumentos niega que el Tribunal Constitucional chileno goce del tipo
de auctoritas requerida para ofrecer garantias de insularidad politica v,
consiguientemente, para velar efectivamente por la supremacia consti-
tucional®. Sobre este debate, el profesor Nogueira Alcala postula que “la
legitimidad democrdtica del control jurisdiccional de la constitucionalidad de las
leyes mo proviene solo de la proteccion de los derechos de la minoria frente a los
abusos o arbitrariedades de la mayoria, sino también de la proteccion de los siste-
mas de distribucion de polestades o funciones determinados por la Constitucion™.

Pese al debate sobre la materia, nos resulta evidente la necesidad de
establecer mecanismos tendientes a brindar proteccién a la Constitu-
cién, con el fin de lograr un orden normativo coherente y armonico, asi
lo ha entendido la doctrina nacional, surgiendo de esta forma el llamado
Control de Constitucionalidad de las Leyes, que es la facultad conferida
a los 6rganos jurisdiccionales del Estado o a organismos especialmente
creados al efecto para declarar la inconstitucionalidad de una ley, dejan-
dola sin efecto en un caso determinado o simplemente anulandola del
todo, cuando se observa que dicha ley es contraria o viola los principios,
garantias o disposiciones fundamentales de la Constituciéon Politica®.

o

Extraido de Zaprata LARRAIN, PaTrICIO. Justicia Constitucional Teoria y Prdctica en el De-
recho Chileno y Comparado (Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2008), p. 38. Para
profundizar el tema examinar: pp. 17 a 134.

* Ver ATriA LEMAITRE, FERNANDO. El Tribunal Constitucional y la Objecion Democrdtica, Re-
vista Chilena de Derecho, Pontificia Universidad Catdlica de Chile, 20 (1993), p. 371.
Para comprender el planteamiento de este autor, resulta conveniente leer el citado
articulo en toda su extension.

NOGUEIRA ALCALA, HUMBERTO. Tépicos sobre Jurisdiccion Constitucional y Tribunales Cons-
titucionales, Revista de Derecho, Universidad Austral de Chile, 14 (2003), p. 46. Ver
NOGUEIRA ALCALA, HUMBERTO. Revision del Modelo Orgdnico y de la Legitimidad del Tribu-
nal Constitucional Chileno, Cuadernos de Analisis Juridico, Universidad Diego Portales
(1999), pp. 198 a 201.

Definicién plasmada en JorQUERA PiINTO, Luis. Recurso de Inaplicabilidad por Incons-
titucionalidad en la Carta Fundamental de 1980, Memoria de Prueba, Universidad de
Antofagasta (2003) p. 61.

=

=3
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I1. CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD
ANTES DE LA CONSTITUCION DE 1925

Antes de la vigencia de la Constitucién Politica de 1925 la posibilidad de
controlar la constitucionalidad de la ley era inexistente. En general, las
constituciones del siglo XIX consagraron el llamado Control Legislativo
de la Constitucién o Control Politico, donde sélo el 6rgano legislativo
podia interpretar y fijar el alcance de la Norma Constitucional. Aten-
diendo a lo dispuesto en el articulo 164 de la Constitucién Politica de
1833, pareciera entenderse que este tipo de control fue el que imper6 en
nuestro pais bajo la vigencia de dicho Texto Politico, la referida disposi-
cién establecia: “Sdlo el Congreso, conforme a lo dispuesto en los articulos 49 y
siguientes, podrd resolver las dudas que ocurran sobre la inteligencia de alguno de
sus articulos”. En opinién del profesor Silva Bascunan dejar en el propio
Congreso la mision de determinar la conformidad o desacuerdo de una
norma, aprobada por él mismo, con la ley fundamental equivale a no
consagrar efectivamente la supremacia constitucional’.

ITI. LA CONSTITUCION DE 1925

1. INAPLICABILIDAD POR INCONSTITUCIONALIDAD EN LA CONSTITUCION DE 1925

Es recién en la Constitucién Politica de 1925 en donde encontramos
la consagracion expresa de la inaplicabilidad por inconstitucionalidad.
Al efecto, dicho texto legal en su articulo 86, inciso segundo, expresa-
ba lo siguiente: “La Corte Suprema, en los casos particulares de que conozca
0 le fueren sometido en recurso interpuesto en juicio que se siguiere ante otro
tribunal, podrd 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”.

De extraordinaria trascendencia es el precepto recién citado, ya que
por primera vez en el ordenamiento juridico chileno, se establecié que
la constitucionalidad de la ley fuera controlada por un érgano ajeno al
Congreso Nacional.

El articulo recién mencionado estableci6 el llamado recurso de inapli-
cabilidad por inconstitucionalidad y encargé a la Corte Suprema su co-
nocimiento y resolucién. El 22 de marzo de 1932 la Corte Suprema fij6
mediante un Auto Acordado las normas para la tramitacién de dicho

7 En Sitva BascuNan, ALEJANDRO. Tratado de Derecho Constitucional, Tomo 1, (Santiago,
Editorial Juridica de Chile, 1963), p. 88.
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recurso. La facultad que se entregé al Primer Tribunal de la Republica
fue un correctivo a los posibles desvarios del Parlamento y una seguri-
dad dada a los ciudadanos de que sus garantias y libertades, consignadas
en la Carta Fundamental, no podian ser desconocidas por otras leyes®.

La incorporacién de esta institucion en nuestro pais encontré su base
en el modelo norteamericano, cuyo punto de inflexiéon fue el famoso
caso Marbury versus Madison de 1803, en el cual el Maximo Tribunal de
Estados Unidos otorgé plena competencia a los jueces inferiores para
que, en caso de conflicto entre una ley y la Constitucién, se resolviera
dando preferencia a la Norma Constitucional. Esta resolucién de la Cor-
te Suprema estadounidense, sin duda, marc6 un precedente, clarifican-
do la necesidad de respetar en forma absoluta las normas contenidas en
el Texto Constitucional y aplicando ésta por sobre cualquier otra norma
de rango inferior®.

Ademas de la experiencia norteamericana, fue relevante el contexto
histérico imperante en nuestro pais. Hasta esa época las experiencias
sobre esta materia habian sido desafortunadas; basta recordar lo acon-
tecido en 1924, afio en que el Congreso aprobé, violando abiertamente
la Constitucién, la ley de dieta parlamentaria que felizmente no alcanzé
a ser promulgada. Esta situacién generd particular preocupaciéon; por
ello, la subcomisién reformadora de 1925, aleccionada por la reciente
experiencia, estableci6 esta disposicion que facultaba a la Corte Suprema
para declarar la inconstitucionalidad de preceptos legales'.

Este recurso constituia un control concentrado de las normas legales,
a cargo exclusivamente de la Corte Suprema de Justicia; por lo tanto,
era un control ejercido por la justicia ordinaria''. Ademas se caracteri-
z6 por el Tribunal Supremo como un recurso abstracto y juridico'®. Se
trataba de una accién constitucional, es decir, un mecanismo de defensa
y garantia de la supremacia constitucional establecido directamente por

8 Indicado en EsTEvEz Gazmuri, CARLOS. Reformas que la Constitucion de 1925 introdujo
a la de 1833, Anales de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, Universidad de
Chile, 7 (1941), p.126.

® Apuntado en JOorRQUERA PINTO, Luis. Recurso de Inaplicabilidad por Inconstitucionalidad
en la Carta Fundamental de 1980, Memoria de Prueba, Universidad de Antofagasta
(2003), p. 61.

10" Al efecto, ver GUERRA, JosE GUILLERMO. La Constitucion de 1925 (Santiago, 1929), p. 458.

" Mencionado en FAUNDEZ Ramos, JaIME. La Corte Suprema y el Recurso de Inaplicabilidad
por Inconstitucionalidad, Memoria de Prueba, Universidad de Concepciéon (1999), p.
142.

12 Aseverado en SAENGER GIANONI, FERNANDO. Veinte Afios de Recurso de Inaplicabilidad por
Inconstitucionalidad, Revista de Derecho, Universidad Catélica de la Santisima Con-
cepcioén (2002), p. 33.
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la Constitucién. Operaba como una forma de control represivo o a pos-
teriori, pues se verificaba respecto de preceptos legales vigentes que se
invocaban en los casos concretos de que conocia directamente la Corte
Suprema o que se seguian ante otros tribunales. Procedia s6lo respec-
to de preceptos legales, entre los que se incluian los decretos leyes, los
decretos con fuerza de ley y los tratados internacionales, sin que se per-
mitiera impugnar las normas infra legales. Permitia examinar tanto la
constitucionalidad de forma, como la de fondo de los preceptos legales
impugnados®. Para que el recurso procediera, era indispensable que
existiera una completa y perfecta contradiccién entre una ley constitu-
cional y una ordinaria'.

La Corte Suprema podia actuar de oficio en los casos particulares que
conocia o en aquellos casos que le eran sometidos en virtud de recurso
interpuesto en juicio que se seguia ante otro tribunal'.

Se autorizaba sélo a los particulares que se consideraban agraviados
en sus derechos constitucionales por algin precepto legal para que for-
mularan el recurso de inaplicabilidad, quienes lo podian interponer di-
rectamente ante la Corte Suprema o por via incidental dentro de un
juicio que se tramitaba ante otro tribunal de la Republica, debiendo, en
este ultimo caso, alzarse ante la Corte Suprema, tGnico tribunal compe-
tente para conocer de €l y resolverlo'®.

Este recurso se podia formular en cualquier etapa del juicio, pero no
suspendia la tramitacion de éste, ello con el fin de evitar que se abusara
de este mecanismo para retardar la secuela del juicio'’.

Por otra parte, las resoluciones que adoptaba la Corte Suprema en los
recursos de inaplicabilidad por inconstitucionalidad no tenian alcance
general obligatorio, sus efectos eran limitados y no erga omnes, en la me-
dida que afectaban tinicamente a la gestiéon de que se trataba y respecto
de las partes involucradas en ésta, de manera que la resolucién negativa
en uno o mas casos no obstaba para que el recurso se formulara en otros

Esta conclusién era aceptada por parte importante de la doctrina, por ejemplo: PEXA
ToRrRES, MARISOL. Cuatro Estudios de Justicia Constitucional, Cuadernos del Tribunal
Constitucional N° 36 (2007), p. 26.

Expuesto en SAENGER GIANONI, FERNANDO. Veinte Afios de Recurso de Inaplicabilidad por

Inconstitucionalidad, Revista de Derecho, Universidad Catélica de la Santisima Con-

cepcion (2002), p. 32.

15 En BERTELSEN REPETTO, RAUL. Andlisis y Revision del Recurso de Inaplicabilidad (Modelo y
Jurisprudencia), Cuadernos de Andlisis Juridico, Universidad Diego Portales (1999),
p. 157.

16 En GUERRA, JosE GUILLERMO. La Constitucion de 1925 (Santiago, 1929), p. 459.

Sobre este punto, ver la opiniéon de Jost GUILLERMO GUERRA, en su texto La Constitu-

cion de 1925 (Santiago, 1929), pp. 459 y 460.
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casos idénticos, y la resoluciéon afirmativa solo favorecia al que formulé
el requerimiento, y los demds que se encontraban en igual situacién y
querian verse favorecidos, debian interponer el recurso para que el fallo
produjera efectos en su caso particular'®.

Por lo tanto, durante la vigencia del articulo 86 qued6 eliminada la
posibilidad que la Corte Suprema, de oficio o a peticiéon de algin parti-
cular oficioso, pudiera declarar en términos generales la inconstitucio-
nalidad de un precepto legal y suspender sus efectos respecto de todos
los habitantes de la Republica, ya que ello equivalia a poner en abierta
contraposicién al Poder Judicial con el Poder Legislativo, generando una
frecuente intervencion de la Corte Suprema en asuntos legislativos, que
a la larga podia degenerar en abuso'. Justamente a proposito de este
punto, a pesar que la Constituciéon de 1925 no limitaba la procedencia de
la inaplicabilidad respecto de la inconstitucionalidad de forma, es decir,
la que se relaciona con el proceso de formacién de la ley, la Corte Supre-
ma tuvo un criterio particularmente exigente en la admisibilidad de los
recursos de inaplicabilidad, negandose sistemdticamente a conocer y fa-
llar los vicios de forma de las leyes, reduciendo su competencia sé6lo a los
vicios de fondo, afirmandose en la doctrina la separacién de poderes®.

Las dificultades que presentaba el sistema establecido en la Carta de
1925 eran evidentes, entre ellas podemos destacar: la falta de un control
preventivo, que evitara la promulgacién de leyes inconstitucionales, las
limitaciones manifiestas con que se abordé el conocimiento y fallo de los
recursos de inaplicabilidad por la auto restriccion con la que actué la
Corte Suprema, cuyo conocimiento en asuntos constitucionales al ser tan
limitado resulté insuficiente?' y, fundamentalmente, la inexistencia de un
tribunal que resolviera los conflictos que se generaban entre el ejecutivo
y el Congreso, en virtud de la excesiva libertad con la que ambos preten-
dian actuar; por una parte, el Congreso buscaba participacién en campos
que eran propios de la administracién del Estado, por ejemplo, arrogarse
competencia en materias propias de la iniciativa del ejecutivo; por otra
parte, en muchos aspectos de la actividad legislativa se acentu6 progre-
sivamente la intervencién del Presidente de la Republica, por ejemplo,
dentro del proceso generador de la ley en el tramite de la promulgacién.

8 Extraido de GUERRA, Jost GUILLERMO. La Constitucion de 1925 (Santiago, 1929), p. 460.
19 Comentario efectuado por Jost GUILLERMO GUERRA. La Constitucion de 1925 (Santiago,
1929), p. 459.

Consideracion senalada en NOGUEIRA ArcaLA, HuMBERTO. El Tribunal Constitucional
Chileno, Cuadernos de Andlisis Juridico, Universidad Diego Portales (1996), p. 312.
Observacion realizada en Siiva Cimma, ENRIQUE. El Tribunal Constitucional de Chile:
1971-1973, Cuadernos del Tribunal Constitucional, N° 38 (2008), p. 21.
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Debido a las expresadas problematicas, se manifest6 la necesidad de
crear un 6rgano que fallara por la via jurisdiccional, las diferencias que
a menudo surgian en la interpretacion de la Norma Constitucional, du-
rante la actividad legislativa y en su aplicacion practica.

2. EL PRIMER TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE CHILE

Las Cortes Constitucionales o Tribunales Constitucionales se desa-
rrollaron a partir del término de la Primera Guerra Mundial®?, rena-
ciendo con mayor fuerza al término de la Segunda Guerra Mundial en
Europa: Italia (1948), Alemania Federal (1949), Francia (1958), Espana
(1978), Bélgica (1980), Hungria (1989), s6lo por mencionar los mas im-
portantes. A su vez, en América Latina, vemos su aparicién en Guate-
mala (1965-1985), Chile (reforma constitucional de 1970 y Constitucién
de 1980), Pert (1979), Colombia (1991), Ecuador (1994-1998) y Bolivia
(1998), por senalar algunos de ellos*.

En nuestro pais, la comunidad académica, siguiendo el modelo ex-
tranjero del primer tribunal de esta indole creado en Austria en 1920,
sugiri6 la instauracién de un tribunal especializado en la resolucién de
asuntos constitucionales, con facultades de control preventivo, tanto de
forma como de fondo, lo que fue recogido por el Presidente de la Repu-
blica, don Eduardo Frei Montalva, quien presenté un proyecto de refor-
ma constitucional, que se materializ6 en la Ley N° 17.284, publicada en
el Diario Oficial N°27.558 del 21 de enero de 1970, que creé el Tribunal
Constitucional, el que juridicamente comenzé a existir el 4 de noviem-
bre de 1970; sus funciones eran: a) controlar la constitucionalidad de
ciertos actos legislativos, como corolario del resguardo del principio de
la supremacia constitucional y b) resolver conflictos de caracter consti-
tucional cuya problematica no era aconsejable que fuera resuelta por
6rganos judiciales comunes®.

22 Los primeros Tribunales Constitucionales surgieron en Europa, el primero de ellos
fue el de Austria creado en el ano 1920, el de Checoslovaquia que naci6 en el mismo
ano y el de Espana establecido en 1931.

2 En NOGUEIRA ALCALA, HUMBERTO. CUMPLIDO CERECEDA, FRANCISCO. Instituciones Politicas
y Teoria Constitucional (Talca, Editorial Universidad de Talca, 2001), Tomo II, p. 182.
Para profundizar sobre el funcionamiento de los Tribunales Constitucionales en Sud-
américa ver NOGUEIRA ALCALA, HUMBERTO. Los Tribunales Constitucionales de Sudamérica
a principios del Siglo XXI, Tus et Praxis, Universidad de Talca (2003).

2 Senalado en VELOSO VILLARREAL, HECTOR. Tribunal Constitucional de 1970: Facultad para
Controlar la Constitucionalidad de la Ley: Andlisis, Memoria de Prueba, Universidad de
Concepcion (1992), p. 5.
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El estatuto organico del Tribunal Constitucional de 1970 estuvo con-
formado por el articulo 78, letras a), b) y ¢), que fue incorporado al
capitulo VI de la Constitucién Politica de 1925, que pasé a llamarse “Tri-
bunal Constitucional y Tribunal Calificador de Elecciones”, por la ley
recién sefalada y por dos Autos Acordados dictados por el propio Tribu-
nal Constitucional, en donde fij6 normas sobre la organizacién, funcio-
namiento y régimen de su personal (Diario Oficial de 23 de noviembre
de 1971) y el procedimiento que se seguiria ante €l (Diario Oficial de 11
de diciembre de 1971)%.

De un somero andlisis del citado articulo podemos extraer lo si-
guiente:

El articulo 78, en su letra a), creé el Tribunal Constitucional, deta-
116 su integracién y los requisitos que debian reunir quienes iban a ser
designados miembros, la forma de su designacién, sus causales de in-
compatibilidades, sus prerrogativas, la forma de expiracién y remocién
de sus funciones, la manera de proveer su remplazo y el quérum para
sesionar y adoptar acuerdos, entre otros; en los incisos pentltimo y final
se consagro la plena autonomia de dicho 6rgano, tanto funcional como
econdmica, por lo que quedd nitidamente reflejada la inspiraciéon del
constituyente de que el Tribunal no sufriera ninguna clase de interfe-
rencia en su gestiéon, dado su caracter de resolutor de conflictos entre los
poderes colegisladores.

El articulo 78, en su letra b), fij6 la competencia y el procedimien-
to del Tribunal, determinando taxativamente seis puntos o materias de
competencia, de manera que fuera de ellos el Tribunal no podia exten-
der su accién; sin embargo, en las tres primeras letras del articulo en
cuestion, se asignaron campos genéricos de competencia al utilizar la
expresion “cuestiones”, por lo tanto, la taxatividad antes mencionada no
implicé una extrema rigidez en el actuar del Tribunal; en este punto el
legislador establecié que el Tribunal debia resolver dentro del plazo de
diez dias desde que recibiera el requerimiento, a menos que decidiera
prorrogarlo por otros diez dias por motivos graves y calificados; aqui se
senal6 una curiosa causal de cesaciéon de funciones de los ministros del
Tribunal Constitucional que operaba de pleno derecho y se producia
cuando dicha Magistratura no se pronunciaba en cualquiera de los casos
sometidos a su conocimiento, dentro de los plazos que la Carta indicaba,
con esto se quiso evitar que los fallos del Tribunal demoraran la resolu-
ci6n de los importantes asuntos sometidos a su jurisdiccion y para ello se

25

En Sitva BAscUNAN, ALEJANDRO. Tratado de Derecho Constitucional, Tomo IX (Santiago,
Editorial Juridica de Chile, 2003), p.12.
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prescribi6 este plazo tan exiguo y con efecto de tanta trascendencia para
el evento de que resultare excedido: la expiracién en el cargo.

De acuerdo con la normativa antes referida, las competencias del Tri-
bunal abarcaban el conocimiento de las cuestiones de constitucionalidad
promovidas durante la tramitacién de los proyectos de ley y de los tra-
tados (control preventivo). Asimismo, podia examinar la constituciona-
lidad de decretos con fuerza de ley y de decretos que convocaran a un
plebiscito (control posterior). Igualmente podia pronunciarse sobre las
inhabilidades para ser designado, permanecer o desempenar el cargo
de Ministro de Estado como resolver los reclamos en caso de que el Pre-
sidente no promulgara una ley cuando debia hacerlo o si promulgaba
un texto diverso del que correspondia. Finalmente, le estaba confiada
la resolucién de aquellas contiendas de competencia entre 6rganos del
Estado que determinaran las leyes®.

El articulo ya mencionado, en su letra c), precisaba los efectos de las
decisiones del Tribunal, efectos absolutos o erga omnes, senalando espe-
cificamente que: contra las resoluciones del Tribunal Constitucional no
procedia recurso alguno y que las disposiciones declaradas inconstitucio-
nales no podian convertirse en ley en el proyecto o decreto con fuerza de
ley de que se trataba; ademas, si el Tribunal resolvia que un precepto de
un proyecto de ley era constitucional y éste llegaba después a convertirse
en ley de la Republica, la Corte Suprema no podia declararlo inconsti-
tucional por el mismo vicio que fue objeto de la sentencia, todo lo cual
conformaba la obligatoriedad legal de los fallos del Tribunal®.

El Tribunal Constitucional creado en 1970, en cuanto a su caracter
y naturaleza, era un érgano estatal, pues pertenecia al Estado y tenia
una jerarquia similar a organismos tales como la Contraloria General
de la Republica o el Tribunal Calificador de Elecciones; era un 6rgano
constitucional, ya que su creacién se debia al poder constituyente y en
consecuencia su integracién, funcionamiento y atribuciones sélo podian
ser alterados mediante reforma constitucional; era un 6rgano jurisdic-
cional, porque resolvia, decidia o dirimia conflictos juridico-politicos en-
tre partes que, generalmente, eran poderes del Estado o representantes
de ellos; era un érgano auténomo, pues se le doté de las siguientes atri-
buciones organicas: el Tribunal Constitucional, mediante resoluciones
adoptadas privativamente, dictaba las normas sobre su organizacién y

% En PENA TORRES, MARISOL. Cuatro Estudios de Justicia Constitucional, Cuadernos del Tri-
bunal Constitucional N° 36 (2007), p. 29.

27 Extraido de Siiva CimMa, ENRIQUE. El Tribunal Constitucional Chileno bajo la Constitucion
de 1925 Reformada en 1970, Revista de Derecho, Universidad Central (1989), p. 178.
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funcionamiento, resoluciones que recibian el nombre de Autos Acorda-
dos; el Tribunal, mediante Autos Acordados, dictaba las normas de pro-
cedimiento aplicables a él y ademas, fijaba, mediante estas resoluciones,
las remuneraciones de sus miembros, el nimero de sus empleados y el
estatuto y remuneraciones de este personal®. Es relevante sefialar que
las decisiones del Tribunal no eran revisables y sus miembros no eran
acusables en juicio politico.

Se caracterizaba por ser un é6rgano letrado y colegiado, ya que se
encontraba integrado por cinco miembros, dos de ellos designados por
la Corte Suprema de entre sus miembros, en una sola votacion secreta y
unipersonal, tres de ellos designados por el Presidente de la Republica
con acuerdo del Senado; los miembros nombrados de esta Gltima mane-
ra debian ser abogados con un minimo de doce anos de ejercicio de la
profesién y no podian tener ninguno de los impedimentos que inhabili-
taban para ser designado juez; uno de ellos debia tener ademas el requi-
sito de haber sido durante diez afnos titular de una catedra universitaria
de derecho constitucional o administrativo en alguna de las escuelas de
derecho del pais. Los ministros duraban cuatro anos en sus funciones y
podian ser reelegidos.

Fue concebido como un tribunal de derecho, ya que debia fallar con
estricto rigor dentro del ordenamiento juridico y conforme a él, salvo
cuando resolvia acerca de las inhabilidades de los Ministros de Estado,
para lo cual procedia como jurado en la apreciacién de los hechos, esto
es, en conciencia®.

Gozaba de personalidad juridica y su representante legal era su Pre-
sidente, esto ultimo era de gran trascendencia, ya que se consagré im-
plicitamente la calidad de persona juridica de derecho publico de un
6rgano™.

Durante el funcionamiento del Tribunal Constitucional, hubo dos ca-
sos tremendamente conflictivos, los que dado su importancia resenare-

mos a continuacion.

Comenzaremos comentando uno de los fallos del Tribunal Constitu-
cional, que posiblemente provocé mayores polémicas dado el cardcter
eminentemente politico y contingente del asunto sometido a su decision.
Nos referimos a la sentencia sobre la inhabilidad de los Ministros de Es-
tado. El tnico caso de inhabilidad para desempefiarse como Ministro de

2 Siva Cimma, ENRIQUE. El Tribunal Constitucional de Chile: 1971-1973, Cuadernos del
Tribunal Constitucional N° 38 (2008), pp. 42 y 43.

2 Ibid., p. 80.

30 Ibid., p. 49.
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Estado de que conociera el Tribunal, fue el del sefior José Toha Gonza-
lez, quien fue suspendido por el Congreso mediante el respectivo proce-
dimiento de acusacién constitucional, del cargo de Ministro del Interior.

Mientras el sefior Toha estaba suspendido de sus funciones de Mi-
nistro del Interior, el Presidente de la Republica lo designé Ministro
de Defensa Nacional, debido a lo cual el nimero constitucionalmente
exigido de Senadores (diecisiete) solicit6 al Tribunal Constitucional que
éste declarase que el Ministro del Interior, sefior Toha Gonzilez, no
pudo ser designado por el Presidente de la Republica para servir el
cargo de Ministro de Defensa Nacional, en razén de haberse producido
dicho nombramiento mientras se encontraba constitucionalmente sus-
pendido de sus funciones de Ministro de Estado y estando la acusacién
pendiente del pronunciamiento del Senado. La sentencia del Tribunal,
de fecha 10 de febrero de 1972, declaré por cuatro votos contra uno
que “no ha lugar al requerimiento de inhabilidad deducido respecto de don José
Toha Gonzdlez, en cuanto éste pudo ser designado para servir el cargo de Mi-
nistro de Defensa Nacional, mientras estuvo suspendido en el cargo de Ministro
del Interior”. El principal fundamento de dicho fallo fue que en nuestra
Constituciéon no existia disposicién expresa que consagrara tal inhabi-
lidad y el Tribunal carecia de atribuciones para crear inhabilidades o
prohibiciones que no arrancaran de la ley. Los efectos de tal fallo se
concretaron en un evidente reforzamiento de las atribuciones presiden-
ciales, conforme al recto sentido de la Carta Constitucional®'.

Otro caso de gran trascendencia fue el llamado Proyecto de Reforma
Constitucional sobre las Areas de la Economfa. El 14 de octubre de 1971
fue presentado al Senado un proyecto de reforma constitucional sus-
crito por los Senadores demdocrata-cristianos, senores Juan Hamilton y
Rendn Fuentealba. Esta propuesta fue una reacciéon de los sectores de
oposicion a la mayor parte de las medidas socioeconémicas adoptadas
por el Ejecutivo; se perseguia aclarar normas, precisar otras y restringir
en gran medida las atribuciones que a la saz6n habian venido utilizan-
dose por éste. El proyecto fue aprobado por el Congreso pleno el 19
de febrero de 1972 y el Ejecutivo procedié a hacer uso de su derecho a
veto, objetando parcialmente algunas de las disposiciones; el que fue re-
chazado por ambas ramas del Congreso. El 10 de mayo de 1973 el Eje-
cutivo recurrié al Tribunal Constitucional, para que éste declarara que
el proyecto de reforma constitucional no habia terminado su tramita-
cién, ya que el Congreso, al rechazar el veto, debia pronunciarse acerca

31 Ver Siva Cimma, ENRIQUE. El Tribunal Constitucional de Chile: 1971-1973, Cuadernos
del Tribunal Constitucional N° 38 (2008), pp. 79 a 95.
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de si insistia o no en la primitiva redaccién dada al proyecto, insistencia
que sdlo seria posible si obtenia votos de los dos tercios de los miembros
presentes de cada cdmara. La mayoria del Congreso, en cambio, soste-
nia que rechazados los vetos por el voto conforme de la mayoria de los
diputados o senadores en actual ejercicio, procedia remitir el proyecto
al ejecutivo quien debia: promulgar acatando la voluntad mayoritaria
del Congreso o llamar a plebiscito consultando sobre la discrepancia
suscitada entre uno y otro 6rgano constituyente. Finalmente, el fon-
do del asunto constitucional no llegé a dilucidarse, porque el Tribunal
Constitucional en fallo del 30 de mayo de 1973, por tres votos contra
uno y un voto por una tesis distinta, se declaré incompetente para co-
nocer de él, argumentando que el articulo 78, letra b), parrafo a), auto-
rizaba al Tribunal para resolver las cuestiones de constitucionalidad que
se suscitaran durante la tramitaciéon de los proyectos de ley, disposicién
que estaba limitada a los proyectos de ley ordinaria y no comprendia
las reformas constitucionales. L.a sentencia del Tribunal Constitucional
dej6 en evidencia que no existia en el sistema juridico constitucional
chileno organismo que estuviera facultado para dilucidar, en el plano
del derecho, el conflicto que se habia generado entre el Ejecutivo y
el Congreso, acerca de céomo debian interpretarse los preceptos sobre
reforma constitucional que consagraban los articulos 108 y 109 de la
Constitucién Politica del Estado®.

En resumen, el Tribunal Constitucional conocié un total de 17 re-
querimientos, diez de estos fueron formulados en virtud del articulo 78,
letra a), el cual le permitia resolver las cuestiones sobre proyectos de ley
y tratados sometidos a la aprobacién del Congreso Nacional; un reque-
rimiento fue formulado en base a la letra b) del mencionado articulo, es
decir, cuestiones que se suscitaban sobre la constitucionalidad de un de-
creto con fuerza de ley; otro requerimiento se fundé en la letra d) del ar-
ticulo 78, referido a la resoluciéon acerca de las inhabilidades constitucio-
nales o legales que afectaran a una persona para ser designada Ministro
de Estado, permanecer en dicho cargo o desempenar simultineamente
otras funciones y finalmente cinco requerimientos tuvieron como ante-
cedente la letra e) del articulo 78, que versaba sobre la reclamacién en
contra del Presidente de la Republica por no promulgar una ley cuando
debia hacerlo, o por promulgar un texto diverso del que constitucio-
nalmente correspondia. En virtud de lo anteriormente senalado, esta
Magistratura dicté 17 sentencias, antes de ser suprimida mediante el

32 Para profundizar esta materia ver Stva CimMa, ENRIQUE. El Tribunal Constitucional de
Chile: 1971-1973, Cuadernos del Tribunal Constitucional N° 38 (2008), pp. 114 a 154.
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Decreto Ley N° 119, publicado en el Diario Oficial el 5 de noviembre de
1973, que invoc6é como motivos el no estar en funcionamiento el Con-
greso Nacional y el considerarlo un 6rgano innecesario®.

En su corta vida, dicho érgano desarroll6 una importante actividad
centrada esencialmente en materia de control de constitucionalidad de
proyectos de ley y de tratados internacionales. Durante su vigencia el
Tribunal generd fuertes polémicas y criticas a sus decisiones. La gran
mayoria de esas criticas estaban asociadas a algunos fallos emitidos en
circunstancias politicas de mucha tensién*, pero en opinién de los se-
nores Nogueira Alcald y Cumplido Cereceda, atin cuando dos materias
resueltas por el Tribunal causaron fuerte discusién, su labor se desarro-
116 adecuadamente™.

Por tultimo, es relevante mencionar que el establecimiento del Tribu-
nal Constitucional significé un importante avance en la proteccién del
Estado de Derecho, puesto que llen6 el vacio hasta entonces existente en
lo relativo a la solucién de conflictos constitucionales entre el Presidente
de la Republica y el Congreso Nacional®.

IV. EL CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD
EN LA CONSTITUCION DE 1980

En la Carta de 1980, antes de la reforma introducida por la Ley N°
20.050, de agosto de 2005, el control de constitucionalidad se ejercia a
través de un doble control concentrado, radicado en el Tribunal Consti-
tucional y en la Corte Suprema de Justicia: el primero, por regla general
preventivo y de efectos generales; el segundo, de caricter represivo y
efectos inter partes®.

3 Apuntado en VELOSO VILLARREAL, HECTOR. Tiibunal Constitucional de 1970: Facultad
para Controlar la Constitucionalidad de la Ley: Andlisis, Memoria de Prueba, Universidad
de Concepcién (1992), pp. 6y 7.

3 Manifestado por GOMEZ BERNALES, GASTON. Control de Constitucionalidad y el Tribunal
Constitucional en Cuadernos de Andlisis Juridico, Universidad Diego Portales (1996), p.
34.

35 En NOGUEIRA ALCALA, HUMBERTO. CUMPLIDO CERECEDA, FRANCISCO. Instituciones Politicas
y Teoria Constitucional (Talca, Editorial Universidad de Talca, 2001), Tomo 11, p. 210.

% Comentario efectuado por PFEFFER URQUIAGA, EMILIO. La Supremacia Constitucional y su
Control: el Caso Chileno, Revista de Derecho, Universidad Central (1991), p. 140.

37 Reseniado en NOGUEIRA ALCALA, HUMBERTO. Tdpicos sobre Jurisdiccion Constitucional y Tri-
bunales Constitucionales, Revista de Derecho, Universidad Austral de Chile, 14 (2003),
p. 62.
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1. EL TriBUNAL CONSTITUCIONAL EN EL TEXTO ORIGINAL DE LA CARTA DE 198038

La Constitucién en analisis mantenia la idea concretada en la de 1925,
reformada en 1970, de establecer un Tribunal Constitucional encargado
del control de constitucionalidad de los actos estatales que indica, cau-
telando el principio de la supremacia de la Constitucién®®, por lo cual,
nos remitimos a lo expresado a propoésito del Tribunal de 1970, con las
precisiones que a continuacién se indicaran.

La reforma de 1970, incorpor6 al Tribunal Constitucional dentro del
capitulo IV, de modo que éste (que incluia ya al Tribunal Calificador
de Elecciones) comprendié también el régimen del nuevo organismo, la
Constitucién de 1980 le consagraba, entre tanto, un capitulo especial, el
VI1I, titulado “Tribunal Constitucional” (articulos 81 a 83)*.

Este 6rgano inici6 su labor el 18 de mayo de 1981 y en cumplimiento
del mandato constitucional (articulo 81, inciso final) se dict6, en el mis-
mo afo, la Ley Organica Constitucional N° 17.997, relativa al Tribunal
Constitucional, que entre otros aspectos se refiere a su planta, remune-
raciones, estatuto personal, organizacién y funcionamiento*!.

El Tribunal Constitucional estaba integrado por siete miembros, en
lugar de los cinco que establecia la Constitucién de 1925, modificindose
también la forma de designacion prescrita en ella, la duracién en el car-
go de los ministros y la competencia de dicha Magistratura.

Al efecto, el nuevo Tribunal, estaba compuesto por tres ministros de
la Corte Suprema, elegidos por ella, por mayoria absoluta, en votaciones
sucesivas y secretas, un abogado designado por el Presidente de la Re-
publica, dos abogados elegidos por el Consejo de Seguridad Nacional,
y un abogado elegido por el Senado, por la mayoria en ejercicio*. Es
del caso senalar, que en el Tribunal de 1970, los dos integrantes que
procedian de la Corte Suprema, eran elegidos por ésta mediante una
votacion simultdnea, en cambio, la Constitucién de 1980 establecié vota-
ciones sucesivas. La diferencia estriba en que mediante una sola votaciéon

3 Sobre el tema ver Stiva BASCUNAN, ALEJANDRO. Tiatado de Derecho Constitucional (Santia-
go, Editorial Juridica de Chile, 2003), Tomo IX, pp. 9 a 184.

39 Manifestado por NoGUEIRA ALcALA, HUMBERTO. CUMPLIDO CERECEDA, FRANCISCO. Insti-
tuciones Politicas y Teoria Constitucional (Talca, Editorial Universidad de Talca, 2001),
Tomo 11, p. 247.

40 En Stva BascUNAN, ALEJANDRO. Tiatado de Derecho Constitucional (Santiago, Editorial
Juridica de Chile, 2003), Tomo IX, p. 30.

I Indicado por PrerFrEr UrQuUIAGA, EmiLio. El Tribunal Constitucional, Revista de Dere-
cho, Universidad Central (1989), p. 148.

2 Ver Siva BascuNaN, ALEJANDRO. Tratado de Derecho Constitucional (Santiago, Editorial
Juridica de Chile, 2003), Tomo IX, pp. 33 a 37.
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hay posibilidades de que junto con aquellos que cuentan con el apoyo de
la mayoria, salgan otras personas con apoyo mas reducido. Esto permite
mayor representatividad. En cambio, cuando las votaciones son sucesi-
vas, la misma mayoria designa todas las vacantes*.

Los miembros que requerian la calidad de abogado debian tener a
lo menos quince afnos de titulo, haberse destacado en la actividad pro-
fesional, universitaria o publica y, no tener impedimento alguno que lo
inhabilitara para desempenar el cargo de juez*!. En el caso de los abo-
gados designados por el Presidente de la Republica y el Senado, reque-
rian ademas haber sido abogados integrantes de la Corte Suprema por
tres anos consecutivos, a lo menos. El texto primitivo del articulo 81 fue
modificado por la Ley N° 19.541, publicada en el Diario oficial el 22 de
diciembre de 1997, para eliminar de su inciso segundo la oracién final
“ademds, en los casos de las letras by d, deberan ser personas que sean o hayan
sido abogados integrantes de la Corte Suprema por tres anos consecutivos, a lo
menos”*.

Como senala el profesor Nogueira Alcal4, de acuerdo al articulo 81
de la Constitucién de 1980, se duplicé el periodo de permanencia en el
cargo de ministro determinado en la Carta de 1925, pasando de cuatro
a ocho anos, renovandose por parcialidades cada cuatro anos y siendo
inamovibles. Es necesario precisar, que la Constitucién en andlisis agregé
una nueva limitante a la duracién del mandato de los ministros, al deter-
minar que se les aplica el articulo 77, inciso segundo, de la Constitucién,
que determina el retiro obligatorio de los magistrados al cumplir setenta
y cinco anos de edad, como lo explicita el articulo 81, inciso cuarto, de la
Carta Fundamental. El Texto Constitucional en estudio nada establece
sobre la reeleccion de los magistrados del Tribunal Constitucional, en
cambio, el articulo 2 de la Ley N° 17.997 Organica Constitucional del
Tribunal Constitucional, posibilita la reeleccion inmediata. En el referi-
do articulo 81 se indicaban, ademas las incompatibilidades de los magis-
trados y se detallaba el funcionamiento del Tribunal*.

En general, en la Constitucién de 1980, las atribuciones otorgadas al
Tribunal Constitucional aumentaron y se perfeccionaron las existentes

* En GOMEzZ BERNALES, GASTON. Control de Constitucionalidad y el Tribunal Constitucional,
Cuadernos de Analisis Juridico, Universidad Diego Portales (1996), p. 38.

Extraido de SAENGER GIANONI, FERNANDO. Reformas Constitucionales propuestas para el
Tribunal Constitucional, Tus et Praxis, Universidad de Talca (2002), p. 374.

Indicado por PrerreR URQUIAGA, EMILIO. Reformas Constitucionales 2005 Antecedentes-
Debates-Informes (Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2005), p. 336.
6 En NoGUEIRA ALcALA, HUMBERTO. Los Tribunales Constitucionales de Sudamérica a princi-

pios del Siglo XXI, Tus et Praxis, Universidad de Talca (2003), pp. 112y 114.
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bajo la vigencia del Tribunal Constitucional nacido de la reforma de
1970, llenando los vacios que pudieron constatarse durante su vigen-
cia’’. El control de constitucionalidad de las normas juridicas abarca-
ba nuevas materias, ellas eran las siguientes: resolver las cuestiones de
constitucionalidad que se suscitaran respecto de un proyecto de refor-
ma constitucional (articulo 82, nimero 2); el control obligatorio y pre-
ventivo de constitucionalidad de las leyes orgédnicas constitucionales an-
tes de su promulgacién y de las leyes que interpretaran algan precepto
de la Constitucién (articulo 82, namero 1), resolver las cuestiones que
se suscitaran sobre la constitucionalidad de un decreto con fuerza de ley
(articulo 82 ntimero 3), resolver los reclamos en caso que el Presidente
de la Republica dictara un decreto inconstitucional (articulo 82, ntime-
ro b), resolver sobre la constitucionalidad de un decreto o resolucion
del Presidente de la Republica que la Contraloria haya representado
por estimarlo inconstitucional, cuando fuera requerido por el Presiden-
te (articulo 82, niimero 6), resolver sobre la constitucionalidad de los
decretos supremos dictados en ejercicio de la potestad reglamentaria
del Presidente de la Republica, cuando ellos se refirieran a materias que
pudieran estar reservadas a la ley por mandato del articulo 60 (articulo
82, nimero 12).

Aument6 también el ambito de las competencias en materia de orga-
nizacion institucional, ya que ademas de las contempladas en la Carta de
1925, referentes a las inhabilidades constitucionales y legales que afec-
tasen a una persona para ser designada Ministro de Estado, permane-
cer en dicho cargo o desempenar simultineamente otras funciones, se
agregaron las de pronunciarse sobre las inhabilidades, incompatibilida-
des y causales de cesacién en el cargo de los parlamentarios (articulo 82
nimero 11) y la de informar al Senado en los casos en que éste debia
pronunciarse declarando la inhabilidad del Presidente de la Republica o
del Presidente electo cuando un impedimento fisico o mental lo inhabili-
tara para el ejercicio de sus funciones o declarar si los motivos en que se
originaba la dimisién del Presidente de la Reptblica eran o no fundados
y, en consecuencia, admitirla o desecharla (articulo 82, ntimero 9).

Sin embargo, el colegislador de 1980 rest6 al Tribunal Constitucional
la competencia que le habia otorgado el constituyente derivado de 1970,
de resolver las contiendas de competencia que determinaran las leyes,
que es una atribucién de la esencia de un Tribunal Constitucional.

¥ Prevencion del siguiente texto: NOGUEIRA ArLcaLA, HUMBERTO. CUMPLIDO CERECEDA,
Francisco. Instituciones Politicas y Teoria Constitucional, Tomo 11 (Talca, Editorial Uni-
versidad de Talca, 2001), p. 250.
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Por tltimo, en la Carta de 1980 se le entreg6 un dmbito competencial
nuevo, de caracter sancionador, como es el de declarar la inconstitucio-
nalidad de las organizaciones y de los movimientos o partidos politicos,
como asimismo, determinar la responsabilidad y sancién de las personas
que hubieren tenido participacién en los hechos que motivaron la de-
claraciéon de inconstitucionalidad (articulo 82, nimero 7)*. No esta de-
mas agregar que las competencias del Tribunal Constitucional Chileno
se caracterizan por ser determinadas constitucionalmente, de caracter
taxativo, exclusivas, improrrogables e indelegables y de ejercicio inex-
cusable®.

El Tribunal Constitucional ejercia un control preventivo obligatorio
para ciertos tipos de leyes (las orgdnicas constitucionales y las interpre-
tativas de la Constitucion), y un control a requerimiento de 6rganos es-
pecificados, siguiendo el modelo francés, en el resto de los proyectos de
ley. Las autoridades que podian requerir al Tribunal eran: el Presidente
de la Republica, cualquiera de las dos ramas del Congreso Nacional o
un namero no inferior a la cuarta parte de los miembros en ejercicio del
Senado o de la Camara de Diputados™. El control de constitucionalidad
realizado por el Tribunal Constitucional era represivo o a posteriori, en el
caso de los decretos con fuerza de ley o decretos reglamentarios, simples
decretos supremos o reglamentos autonomos”'.

Al igual que en el Tribunal establecido en 1970, el control de consti-
tucionalidad que ejercia este 6rgano tenia un efecto general y absoluto
(erga omnes), la norma cuestionada no podia entrar en vigencia si se tra-
taba de control a priori o ella era declarada nula si se trataba de control a
posteriori. En ambos casos la aplicacién de la norma declarada inconstitu-
cional era juridicamente imposible®.

% El comentado nimero 7 del articulo 82 fue establecido por la Ley N° 18.825, pu-
blicada en el Diario Oficial el 17 de agosto de 1989, y vino a reemplazar el antiguo
texto de dicho nimero que establecia lo que sigue: “Declarar la inconstitucionalidad de
las organizaciones, y de los movimientos o partidos politicos, en conformidad a lo dispuesto en el
articulo 8° de esta Constitucion”.

Observacion realizada en NOGUEIRA ALcALA, HUMBERTO. Los Tribunales Constitucionales

de Sudamérica a principios del Siglo XXI, Tus et Praxis, Universidad de Talca (2003), pp.

84.

50 En NOGUEIRA ALCALA, HUMBERTO. CUMPLIDO CERECEDA, FRANCISCO. Instituciones Politicas
y Teoria Constitucional (Talca, Editorial Universidad de Talca, 2001), Tomo II, p. 210y
211.

51 Expuesto en NOGUEIRA ALCALA, HUMBERTO. Las Competencias de los Tribunales Constitu-
cionales de América del Sur; Tus et Praxis, Universidad de Talca, (2002), p. 79.

52 Dicho en NoOGUEIRA ALcALA, HUMBERTO. CUMPLIDO CERECEDA, FRANCISCO. Instituciones
Politicas y Teoria Constitucional (Talca, Editorial Universidad de Talca, 2001), Tomo 11,
p. 251.

49
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El articulo 83 de la Carta de 1980 contenia ciertas innovaciones en
esta materia, a saber: el mismo Tribunal, conforme a la ley, podia recti-
ficar errores de hecho en que hubiere incurrido. Y en los casos de los
nimeros 5 y 12 del articulo 82, el decreto supremo impugnado quedaba
sin efecto de pleno derecho, con el s6lo mérito de la sentencia del Tribu-
nal que acogia el reclamo.

El Tribunal Constitucional dict6 465 sentencias hasta el 26 de febrero
de 2006, fecha en que comenz6 a regir la gran reforma, efectuada en
agosto del ano 2005%.

Este Tribunal operé en dos contextos: el del autoritarismo (1981-1990)
y el de la democracia restaurada (1990-2005)*. Siguiendo al profesor Cea
Egana, podemos decir que su labor estuvo centrada en resolver los con-
flictos y cuestiones trabadas entre los 6rganos de jerarquia suprema, sobre
todo del primer mandatario con el Congreso Nacional, a raiz de la trami-
tacion o el contenido de las leyes. No se preocupd, al menos con caracter
directo y primordial, de la defensa de los derechos fundamentales. Lo
cierto, es que el Tribunal sirvi6 dignamente a sus funciones y, mas atn, se
prestigio por los fallos que permitieron salir del autoritarismo y transitar
a la democracia. Desde 1990, ademas, comenz6 a tutelar los derechos hu-
manos, cierto que esporadica y timidamente. En los Gltimos cuatro anos
entré, mas resuelta y frecuentemente, a cautelar esos atributos inaliena-
bles de la persona humana. En resumen, el Tribunal cumplié dignamente
sus funciones, contribuyendo a consolidar la Constituciéon, a modernizar
la interpretacion juridica en Chile y a justificar la justicia constitucional
como elemento esencial del Estado democratico moderno®.

2. L4 CORTE SUPREMA Y EL RECURSO DE INAPLICABILIDAD
POR INCONSTITUCIONALIDAD

El texto original de la Constitucién de 1980 mantuvo un control repre-
sivo de constitucionalidad de los preceptos legales en forma concentrada'y
con efectos inter partes en la Corte Suprema de Justicia, a través del deno-
minado “recurso de inaplicabilidad por inconstitucionalidad”, establecido
en el articulo 80 de la Carta Fundamental, precepto que seguia la linea
general establecida en el articulo 86, inciso segundo, de la Constituciéon de

% En Cea EcaNa, Jost Luis. Escritos de Justicia Constitucional, Cuadernos del Tribunal
Constitucional N° 35 (2007), p. 87.

5 Indicacién efectuada en ZUN1GA URBINA, FraNcisco. Control de Constitucionalidad y Sen-
tencia, Cuadernos del Tribunal Constitucional N° 34 (2006), p. 11.

% Comentario extraido de Cea EcaNa, Jost Luts. Escritos de Justicia Constitucional, Cua-
dernos del Tribunal Constitucional N° 35 (2007), p. 88.

- 34 —



NATURALEZA ]URfDICA DE LA INAPLICABILIDAD EN EL. MODELO CHILENO

1925, motivo por el cual, nos remitimos a lo sefialado al comentar dicho
precepto, con las consideraciones que a continuaciéon se expresan.

El articulo 80 modificé el antiguo texto de la Constitucién de 1925,
ampliandolo considerablemente. En efecto, de la lectura de dicha norma
se desprende que existian tres formas o maneras de declarar la inaplica-
bilidad de un precepto legal, ellas podian ser las siguientes: actuando la
Corte Suprema, a) de oficio en las materias de que conociera, lo que po-
dia ocurrir conociendo casaciones civiles y criminales, amparos e incluso
en asuntos administrativos, lo importante es que estuviera conociendo
de alguna materia. Si bien en la Constitucién de 1980 se explicitaba la
facultad de la Corte Suprema para proceder de oficio®, ésta fue mezqui-
na en el uso de tan importante facultad®”; b) A peticién de parte en las
materias de que conociera, es lo que se denominé la Peticién de Inapli-
cabilidad, institucién nueva, ya que no la consagraba la Constitucion de
1925%%; ¢) En recurso interpuesto en cualquier gestién que se siguiera en
otro tribunal, esta era la manera mas frecuente de plantear una inaplica-
bilidad, sin discusion, el 99% de los asuntos en esta materia se realizaba
mediante esta via®.

La disposicién en comento sefialaba que el control de constitucio-
nalidad de los preceptos legales s6lo los declaraba inaplicables en una
“gestion” judicial concreta, ya no se utilizaba la palabra “juicio” como
versaba la Carta de 1925, no dejando duda alguna de que podia decla-
rarse inaplicable un precepto de rango legal en una gestién judicial no
contenciosa®. Ademas, se reemplaz6 la expresién “casos particulares”,
contenido en el articulo 86 del Texto Politico de 1925, por la expresién
“materias”, precisamente para ampliar y extender las atribuciones de la
Corte, de tal manera, que este alto Tribunal pudiera declarar la inconsti-
tucionalidad en cualquier asunto que estuviera conociendo®'.

5% En PrEFFER URQUIAGA, EMILIO. La Supremacia Constitucional y su Control: el Caso Chileno,
Revista de Derecho, Universidad Central (1991), p. 143.

57 Aseverado por SAENGER GIANONI, FERNANDO. Veinte A7ios de Recurso de Inaplicabilidad por
Inconstitucionalidad, Revista de Derecho, Universidad Catélica de la Santisima Con-
cepcion (2002), p. 45.

% Antecedente resenado en BULNES ALDUNATE, Luz. El Recurso de Inaplicabilidad en la
Constitucion de 1980, Gaceta Juridica, (1983), p. 5.

% Dato plasmado en SAENGER GIANONI, FERNANDO. Veinte Afios de Recurso de Inaplicabili-
dad por Inconstitucionalidad, Revista de Derecho, Universidad Catélica de la Santisima
Concepcién (2002), p. 38.

% Expresado en NOGUEIRA ALcALA, HUMBERTO. Los Tribunales Constitucionales de Sudamé-
rica a principios del Siglo XXI, Ius et Praxis, Universidad de Talca (2003), p. 81.

5 En BULNES ALDUNATE, Luz. El Recurso de Inaplicabilidad en la Constitucion de 1980, Ga-
ceta Juridica (1983), p. 5.
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Otra novedad que introdujo la Constitucién de 1980, fue que se con-
cedi6 a la Corte Suprema la facultad de ordenar la suspension del pro-
cedimiento en la gestioén judicial en que recaia la cuestion de inaplicabi-
lidad, mientras ésta se tramitaba y sentenciaba en la Corte, lo que tenia
por finalidad proteger el derecho del recurrente, en orden a que no se
produjera un fallo adverso fundado en una legislacién inconstitucional®.

Continuando con nuestro analisis, resulta destacable que, el punto
de conexién entre el control preventivo encargado al Tribunal Consti-
tucional y el control a posteriori ejercido por la Corte Suprema, se en-
contraba en el articulo 83, inciso tercero, del Texto Politico de 1980, que
reprodujo la solucién adoptada en 1970, prescribiendo que en caso que
el Tribunal Constitucional hubiera resuelto que un precepto legal de-
terminado se ajustaba a la Constitucion, la Corte Suprema no podia de-
clararlo inaplicable por el mismo vicio que fue materia de la sentencia®.

Si evaluamos la actividad desarrollada por la Corte Suprema respecto
del recurso de inaplicabilidad por inconstitucionalidad, en opinién del
profesor Saenger Gianoni, ella actué con un criterio muy cuidadoso y
con extrema delicadeza, sin asumir plenamente las facultades constitu-
cionales en el examen de dicho recurso. Aplic6é un criterio conservador
y estrictamente literal entre la ley y la Constitucién®.

Durante la vigencia de la Constitucién de 1980 la Corte Suprema
se mantuvo en su histérica posiciéon, en orden a no aceptar posibles
recursos de inaplicabilidad, desde el punto de vista formal, esto es,
por cuestiones relativas a la formacién de la ley. El Tribunal Supremo
insisti6 en que la inaplicabilidad sélo tenia que ver con lo sustantivo
de la Constitucién y no con lo adjetivo®. Por lo demas, con las amplias
facultades del Tribunal Constitucional, es l6gico que existieran menos

2 Mencionado en Evans DE La CuaDRA, ENRIQUE. La Inaplicabilidad de los Preceptos Lega-
les, Temas de Derecho, Universidad Gabriela Mistral (1987), p. 5.

%% En BERTELSEN REPETTO, RAUL. Andlisis y Revision del Recurso de Inaplicabilidad (Modelo y
Jurisprudencia), Cuadernos de Analisis Juridico, Universidad Diego Portales (1999),
p.- 162.

4 Razonamiento del profesor SAENGER GIANONI, FERNANDO, planteado en su articulo:
Veinte Anos de Recurso de Inaplicabilidad por Inconstitucionalidad, Revista de Derecho,
Universidad Catoélica de la Santisima Concepcion (2002), p. 67.
Sobre el tema resulta interesante ver VAras ALFONSO, PAULINO. Elementos para determi-
nar si el Recurso de Inaplicabilidad de Forma también queda comprendido dentro de la orbita de
aplicacion del articulo 80 de la Carta Fundamental, Revista de Derecho Publico, Univer-
sidad de Chile (1996), pp. 107 a 117. Pudiera pensarse que si la inaplicabilidad que
conocia la Corte Suprema era un control concreto, ésta se encontraba en lo correcto
al negarse a conocer los vicios de forma, idea que dejamos planteada y que desarro-
llaremos en extenso en el capitulo III de este trabajo.

=
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posibilidades de promulgarse y publicarse una ley que adoleciera de
vicios formales®. Por su parte, el seor Bertelsen Repetto sostiene que
falt6 continuidad y un desenvolvimiento progresivo en las doctrinas
constitucionales de la Corte Suprema. En mds de un caso, la Corte
cambi6 de criterio y disposiciones legales que fueron en su momento
juzgadas inconstitucionales, luego fueron aceptadas como conformes a
la Constitucién®.

Por ultimo, precisemos que en el actuar de dicha Corte, existi6 una
materia que presenté una notable variacién a través del tiempo. Asi,
bajo la plena vigencia de la Constitucién de 1925, la Corte admitia la
utilizacién del recurso de inaplicabilidad para impugnar leyes anterio-
res al precepto constitucional con el que resultaban contradictorias,
posicién que se mantuvo hasta 1978, afio en que en un fallo de sumo
interés y de gran trascendencia, frente a un recurso de inaplicabilidad
presentado por la Empresa Nacional de Electricidad, la Corte Supre-
ma declar6 que “la materia de que una ley anterior sea contraria a una Cons-
titucion posterior mo es propia del recurso de inaplicabilidad, sino que se trata
de un problema de derogacion de leyes que corresponde estudiar a los jueces de
fondo”. Al comenzar a regir la Carta de 1980, en general, la Corte man-
tuvo este criterio, pero en el ano 1990, a propdésito del caso Campos
Canales, uno de los numerosisimos recursos de inaplicabilidad en que
se ha atacado el Decreto Ley N° 2.695, la Corte Suprema cambié su
doctrina y volvié a admitir sin reservas el examen via inaplicabilidad de
la oposicion a la Constitucién de preceptos legales anteriores a ésta®.

% Manifestado en SAENGER GIANONI, FERNANDO. Veinte Afios de Recurso de Inaplicabilidad
por Inconstitucionalidad, Revista de Derecho, Universidad Catdlica de la Santisima
Concepcién (2002), p. 43.

57 Expuesto en BERTELSEN REPETTO, RAUL. Andlisis y Revision del Recurso de Inaplicabilidad
(Modelo y Jurisprudencia), Cuadernos de Analisis Juridico, Universidad Diego Portales
(1999), p. 179.

% En BERTELSEN REPETTO, RAUL. Andlisis y Revision del Recurso de Inaplicabilidad (Modelo y
Jurisprudencia), Cuadernos de Andlisis Juridico, Universidad Diego Portales (1999),
p- 169. Y en BULNES ALDUNATE, Luz. El Recurso de Inaplicabilidad en la Constitucion de
1980, Gaceta Juridica (1983), p. 8.
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CAPITULO SEGUNDO

LA REFORMA CONSTITUCIONAL DE LA LEY N°20.050
I. ANTECEDENTES

Desde su entrada en vigencia el 11 de marzo de 1981 la Constitucién
Politica de la Republica ha sido objeto de sucesivas reformas. La prime-
ra plebiscitada en 1989, sell6 el pacto constitucional entre el Gobierno
Militar y la Concertacién de Partidos por la Democracia al introducir 54
enmiendas a la Carta primitiva, la cual comenz6 a regir en plenitud el
11 de marzo de 1990%.

Como senala el profesor Pfeffer Urquiaga “con sujecion al procedimiento
de reforma previsto en su articulado siguieron luego otras modificaciones acor-
dadas por los érganos integrantes del poder constituyente derivado o instituido.
Todas ellas, sin embargo, dan cuenta de cambios politico-institucionales par-
ciales que, con mayor o menor alcance, modifican aspectos puntuales de orden
constitucional”™.

La reforma de 2005, materializada en la Ley N° 20.0507!, se apart6 de
esta tendencia, al acordarse 58 enmiendas, que inciden en 12 capitulos
de la Carta Fundamental, en especial, su parte organica.

Dicha reforma tuvo su origen en una mocién de la Alianza por Chi-
le, presentada por los senadores Chadwick, Diez, Larrain y Romero,
seguida inmediatamente de otra de la Concertacién, efectuada por los

% En PrErFFER URQUIAGA, EMILIO. Reformas Constitucionales 2005 Antecedentes - Debates - In-
formes (Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2005), p. 9.

0 Ibid.

"I Promulgada el 18 de agosto de 2005 y publicada en el Diario Oficial el 26 del mismo
mes y ano.
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senadores Bitar, Hamilton, Silva y Viera-Gallo, ambas presentadas el afio
2000 en el Senado™.

Como puede leerse del Informe de la Comisién de Constitucidn,
Legislacion, Justicia y Reglamento del Senado, el objetivo general y
comin de las mociones fue perfeccionar el texto de la Constituciéon
Politica, de acuerdo a la evaluacion que de su funcionamiento podia
hacerse luego de veinte afnos de vigencia. Al mismo tiempo, se preten-
dian superar las divergencias existentes en relacién a algunas de sus
instituciones, para contribuir a cerrar el periodo de transiciéon politica
iniciado luego de la instauracién del régimen democratico el 11 de
marzo de 19907,

En lineas generales, estas reformas fortalecieron la democracia cons-
titucional imperante en el pais.

Segun el profesor Gémez Bernales desde el punto de vista democra-
tico, se acentud la legitimidad del procedimiento democratico a través
del fortalecimiento de las comisiones investigadoras, del tratamiento del
sistema electoral, de la modificacién de las normas sobre ciudadania y
nacionalidad, de la exclusiéon de los militares de la politica, circunscri-
biendo al Consejo de Seguridad Nacional a tareas de asesoria (prepon-
derantemente) de seguridad nacional, de la facultad que se otorgé al
Presidente para llamar a retiro a los comandantes en Jefe de las Fuerzas
Armadas y Carabineros, entre otras reformas significativas.

Desde el punto de vista del constitucionalismo, la reforma vigorizo el
cuadro de derechos fundamentales de que son titulares las personas, los
estados de excepcidon cambiaron integramente sus caracteristicas y, sobre
todo, se modificé sustancialmente la jurisdiccién constitucional.

Se cre6 una genuina y concentrada jurisdiccion constitucional atri-
buyendo al Tribunal Constitucional, desde ahora, el monopolio de la
inaplicacién e invalidacién de leyes en el ordenamiento juridico chileno.

Se trata de una reforma profunda que apunté a perfeccionar el ca-
racter normativo de la Constitucién y que puso fin a la jurisdiccién cons-
titucional mixta que se instalé durante la vigencia de la Constitucién de
1925 y que hered6 la Constitucion de 19807

Continuando con este planteamiento, en opinién del profesor Pfeffer
Urquiaga “de las numerosas modificaciones a la Carta de 1980 cursadas después

~

La primera presentada el 4 de julio y la segunda el 6 del mismo mes.
* Boletines N° 2.526-07 y 2.534-07, de 6 de noviembre de 2001.
Ver GOMEZ BERNALES, GASTON. La Reforma Constitucional a la_Jurisdiccion Constitucional:
El Nuevo Tribunal Constitucional Chileno, pp. 651 y 652. En ZUN16A URBINA, FRANCISCO
(coordinador). Reforma Constitucional (Santiago, Lexis Nexis, 2005).

o
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de la consulta plebiscitaria de 1989 es, sin duda, la recién citada, no sélo la mds
extensa, sino ademds la mds trascendental, en cuanto no sélo se robustece por ella
Y por las numerosas reformas que la preceden, su caracteristica democrdtica, sino
que se incorporan perfeccionamientos aconsejables como resultado de la experien-
cia de dieciséis anios de gobierno libre”™.

No existe antecedente de una modificacién tan profunda y sustancial
introducida a un Cédigo Politico que haya tenido su origen en iniciativas
parlamentarias, por lo que la reforma en cuestion puso de relieve el tras-
cendente rol que en nuestro sistema politico desempenan el Senado y la
Camara de Diputados™, durante el tratamiento del presente capitulo,
daremos cuenta del significativo aporte que tuvo dicha Camara y el veto
presidencial en la regulacién de importantes materias.

Debido a la abundancia de temas que se abordaron en esta reforma,
hay quienes se atreven a sostener que luego del afio 2005 estamos en
presencia de una nueva Carta Fundamental, sin embargo, la mayoria es
cautelosa en el tema, afirmando que se trata de una reforma importan-
te y sustancial que se introdujo al Texto de 1980, pero que no permite
hablar de una nueva Constitucién, posicién esta tltima, en la que nos
incluimos™.

Para finalizar, podemos sefalar que a nuestro entender y vistos los
acontecimientos politicos y sociales de los tltimos anos, la Ley N° 20.050
dej6 temas trascendentales sin tratar, como las reformas sobre el dere-
cho a la educacidn, el sistema politico y el sistema electoral, s6lo por
mencionar algunos. Ademas, incorporé mecanismos que a poco andar
fueron repudiados, como por ejemplo, el sistema de reemplazo de los
parlamentarios.

Por lo tanto, a seis anos de la reforma, si bien ella constituye un avan-
ce significativo en muchos aspectos, las modificaciones de la ley analiza-
da han resultado insuficientes.

» PreFFER URQUIAGA, EMILIO. Reformas Constitucionales 2005 Antecedentes - Debates - Infor-
mes (Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2005), p. 7.

6 Ibid.

77 Esta udltima tesis es seguida, entre otros, por el profesor José Luis Cea Egana en
su texto /Finalmente, la Constitucion fue Reformada!, Revista de Derecho, Consejo de
Defensa del Estado (2005), pp. 49 a 51. También por el profesor CarLOs CRUZ-COKE
Ossa en Ley n° 20.050, del 26 de agosto de 2005, sobre Reforma Constitucional, Actualidad
Juridica, Universidad del Desarrollo, (2006), p. 43. Sobre el tema, ver la opinién del
profesor ENRIQUE NAVARRO BELTRAN en su obra El Tribunal Constitucional y las Reformas
Constitucionales de 2005, Revista de Derecho Publico, Universidad de Chile, 68 (2006),
p- 11.
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I1. EL TrRiBUNAL CONSTITUCIONAL
A PARTIR DE LA REFORMA CONSTITUCIONAL
DE LA LEY N° 20.05078

1. INTEGRACION

Desde el anno 2005, estas materias se encuentran reguladas en el arti-
culo 92 de la Constitucién Politica™.

En un primer aspecto diremos que el Tribunal Constitucional pasa a
estar integrado por diez miembros®, en lugar de los siete que establecia
el texto original de 1980.

Al revisar las mociones, observamos que en el proyecto de la Alianza
por Chile se proponia aumentar a nueve la composicion del Tribunal
Constitucional®, mientras que en el de la Concertacién, se mantenia el
nimero de siete miembros®. Asi, en el curso de una larga tramitacion,
se fue consensuando una férmula simple y pragmadtica que consisti6 en
elevar a nueve el nimero de integrantes del Tribunal Constitucional,
atribuyendo tres a cada uno de los siguientes 6rganos: el Presidente de
la Republica, el Senado y la Corte Suprema.

Fue en el segundo tramite constitucional, en la Camara de Diputa-
dos, donde se incorporé a esta tltima como participe en el proceso de
designacién de los miembros del Tribunal Constitucional®, elevando a
diez el namero de sus integrantes. La modificaciéon de la Camara fue
aprobada por el Senado, en el tercer tramite constitucional del proyecto
y refrendada por el Presidente de la Republica, dando origen al nuevo
texto del articulo 92%.

Para aumentar el nimero de miembros, en la discusién legislativa se
tuvo a la vista los textos constitucionales de Alemania, Colombia, Costa

s Respecto del Capitulo VIII de la Constitucién Politica de la Republica, referente al

Tribunal Constitucional, la reforma empez6 a regir el 27 de febrero de 2006.

Que reemplaza el contenido del primitivo articulo 81 de la Constitucién Politica de la

Republica de 1980.

Llama la atencién el que se haya optado por un ntimero par de integrantes, algo

inusual para un Tribunal.

Mocién Parlamentaria. Boletin N° 2.526-07, de 4 de julio de 2000.

82 Mocién Parlamentaria. Boletin N° 2.534-07, de 4 de julio de 2000.

8 Punto sobre el que volveremos posteriormente.

8 Ver Rios ALvarez, LAUTARO. El Nuevo Tribunal Constitucional, p- 634. En ZUN16A URBINA,
Francisco (coordinador). Reforma Constitucional (Santiago, Lexis Nexis, 2005). Preci-
semos que en la discusién en el Congreso no existen mayores antecedentes de por
qué el nimero elegido fue de diez miembros.

80

8

P
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Rica, Espana, Francia e Italia, analizando la integracién de los Tribuna-
les Constitucionales de esos paises™.

En la Comisiéon de Constitucion del Senado se recogieron opiniones
e informes sobre la materia, por lo que resulta apropiado reproducir
algunos de ellos en su aspecto medular.

El principal argumento esgrimido para elevar el nimero de miem-
bros del Tribunal, fue el aumento de la competencia que tendria dicho
6rgano, por lo cual se hizo necesario aumentar también la cantidad de
ministros que lo integraba.

Asi, en el curso del debate parlamentario, el ministro del Tribunal
Constitucional seiior Eugenio Valenzuela Somarriva, senal6 la conve-
niencia de elevar el nimero de miembros del Tribunal Constitucional,
atendidas las nuevas atribuciones que se le asignarian a dicho érgano,
una de ellas de trascendental importancia y que demandaria mucho tra-
bajo: el recurso de inaplicabilidad por inconstitucionalidad®.

En un informe emitido por el Tribunal Constitucional, dicho 6rgano
seflal6 como necesario y conveniente elevar el nimero de miembros, de
siete a nueve, en atencién a las nuevas atribuciones que se le podrian
entregar, que representarian una mayor carga de trabajo en el cumpli-
miento de las funciones propias de esta Magistratura®”.

Hagamos presente que, en nuestra opiniéon, si bien se eleva el na-
mero de integrantes del Tribunal, en razén de las nuevas competencias
que se encargan a este 6rgano, como la mayoria de dichas materias son
atribucién del pleno®, es necesario que para conocer del asunto se logre
un quérum para sesionar de al menos ocho miembros®*’, tornandose im-
posible repartir la carga laboral de los ministros del Tribunal, con lo que
se pierde parcialmente el efecto inicialmente querido.

Sin perjuicio de lo anterior, es relevante sefialar que el aumento en
el nimero de miembros del Tribunal favorece su funcionamiento en

Informe de la Comisiéon de Constitucién, Legislacién, Justicia y Reglamento. Boleti-

nes N° 2.526-07 y 2.534-07, de 6 de noviembre de 2001.

8 Ibid.

87 Informe de la Comisién de Constitucién, Legislacion, Justicia y Reglamento. Boleti-
nes N° 2.526-07 y 2.534-07, de 6 de noviembre de 2001. Opinién dada por el Tribu-
nal Constitucional en sesiones celebradas los dias 24 de enero y 7 de marzo de 2001.

8 Sobre este tema ver el articulo 31 de la Ley Orgénica del Tribunal Constitucional,
que senala qué materias son competencia del pleno del Tribunal Constitucional.

8 Asi se desprende del articulo 30 de la Ley Orgénica del Tribunal Constitucional al

disponer que “El Tribunal funcionard en pleno o dividido en dos salas. En el primer caso,

el quorum para sesionar serd de, a lo menos, ocho miembros, y en el segundo de, a lo menos,
cuatro (...)".
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salas, las que juegan un rol trascendental en la accién de inaplicabili-
dad, al estar a cargo de su admisibilidad®, por lo que en este aspecto si
cobra importancia el aumento en la cantidad de ministros del Tribunal
Constitucional, logrando una eficiente distribucién del trabajo en esta
materia®’.

2. DESIGNACION

De acuerdo a la reforma del ano 2005, tres ministros del Tribunal
Constitucional son elegidos por el Presidente de la Republica, cuatro
son designados por el Congreso Nacional® y tres son nombrados por
la Corte Suprema, estos tltimos elegidos en una votacién secreta que se
celebra en sesién especialmente convocada para tal efecto®.

Por lo tanto, relacionando la normativa vigente con el texto original
de 1980, se mantienen los 3 miembros designados por la Corte Supre-
ma, se aumenta de uno a tres los abogados designados por el Presidente
de la Republica y se aumenta de uno a cuatro los designados por el
Congreso Nacional, permitiendo a la Camara de Diputados intervenir
en la designaciéon de dos miembros, lo que es nuevo, ya que antes de la
reforma, el Congreso tenia participacién en un solo nombramiento que
era efectuado por el Senado. Como contrapartida se elimina la facultad
del Consejo de Seguridad Nacional de designar a dos ministros del Tri-
bunal, tema sobre el que volveremos luego.

Sobre esta nueva atribuciéon de la Camara Baja y siguiendo al pro-
fesor Gomez Bernales diremos que “(...) la justificacion de dotar a la
Cdmara de una facultad como ésta reside en que si el Tribunal Constitucio-
nal tiene como funcion resolver conflictos juridicos entre, eventualmente, las
camaras y el presidente o entre mayorias y minorias, y estos poderes designan

Al efecto, el articulo 32 de la Ley Organica del Tribunal Constitucional precisa que
“Corresponderd a las salas del Tribunal: 1. Pronunciarse sobre las admisibilidades que no sean
competencia del pleno (...)". Complementando lo anterior, el articulo 83 del mismo tex-
to legal dispone que “(...) la sala que corresponda examinard la admisibilidad de la cuestion
de inaplicabilidad” .

Un tema en el que no nos detendremos, pero que consideramos necesario mencio-
nar, dice relacién con los criterios de admisibilidad de la cuestion de inaplicabilidad.
Asi, durante el ano 2010, la primera sala del Tribunal Constitucional declaré admisi-
bles 66 requerimientos de inaplicabilidad e inadmisibles 36, mientras que la segunda
sala declaré admisibles 42 e inadmisibles 33 requerimientos. Fuente: Cuenta Publica
del Tribunal Constitucional, del mencionado afo.

Dos nombrados directamente por el Senado, dos propuestos previamente por la Ca-
mara de Diputados para su aprobacién o rechazo por el Senado.

En el antiguo Texto Constitucional las votaciones realizadas por el Maximo Tribunal
eran sucesivas y secretas.

91

o
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integrantes, lo logico es que la Cdmara designe también ministros, porque, de
otro modo, su posicion frente a cualquier conflicto de esta especie queda des-
mejorada (...)"".

En este punto, es preciso sefialar una dificultad que se puede presen-
tar en la practica debido a la falta de agudeza del legislador al regular
esta forma de designacion. Ella consiste en que el Senado, sélo puede
aprobar o rechazar la propuesta de la Camara de Diputados, sin facul-
tad para modificar nombramiento alguno. De esta forma, si el Senado
rechaza la propuesta de la Camara permanentemente, la Constitucién
no sefiala de qué modo se puede resolver un conflicto de este tipo, consi-
deracién que debemos tener presente, ya que es factible que la situacién
resenada opere en los hechos®.

Respecto del caso planteado, entendemos que la proposiciéon de la
Camara de Diputados debe renovarse hasta que se apruebe tal designa-
cidn, criterio que se aplica en el nombramiento de los ministros de otros
tribunales, como por ejemplo de la Corte Suprema®, y que nos parece,
también opera en la Sede Constitucional.

En relaciéon con la eliminacién de la atribucién del Consejo de Seguri-
dad Nacional, de nombrar a dos miembros del Tribunal Constitucional,
el profesor Nogueira Alcala sostiene que “(...) al carecer del requisito de
ser un drgano democrdtico representativo, como asimismo, no ser un organo
Jurisdiccional, unicos criterios relevantes que justifican la participacion en el
nombramiento de magistrados de un Tribunal Constitucional, carecia de justi-
ficacion y legitimidad como drgano para designar miembros del tribunal consti-
tucional (sic) (...)""".

En el mismo sentido el profesor Gémez Bernales sefiala que en el
antiguo Texto Politico se “(...) atribuia a un drgano de seguridad compues-
to en una proporcion muwy significativa por militares un papel decisivo en la
designacion de jueces constitucionales. Resulta extraordinariamente inusual
en el derecho comparado que un drgano integrado por cuatro Comandantes en

9 GOMEzZ BERNALES, GASTON. La Reforma Constitucional a la Jurisdiccion Constitucional. El
Nuevo Tribunal Constitucional Chileno, pp. 658 y 659. En ZUN1cA URBINA, FRANCISCO
(coordinador). Reforma Constitucional (Santiago, Lexis Nexis, 2005).

% Ibid.

% Asi lo dispone el articulo 78 inciso tercero parte final de la Constitucién Politica, al
senalar que “Si el Senado no aprobare la proposicion del Presidente de la Republica, la
Corte Suprema deberd completar la quina proponiendo un nuevo nombre en sustitucion del
rechazado, repitiéndose el procedimiento hasta que se apruebe un nombramiento”.

97 NOGUEIRA ALCALA, HUMBERTO. La Integracion vy el Estatuto Juridico del Tribunal Constitu-
cional después de la Reforma Constitucional de 2005, p. 409. En NOGUEIRA ALCALA, HuM-
BERTO (coordinador). La Constitucion Reformada de 2005 (Santiago, Librotecnia, 2005).
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Jefe de las Fuerzas Armadas y Carabineros y por otras autoridades en paridad
de votos tenga la funcion constitucional de designar jueces constitucionales
que van a interpretar la Constitucion y a resolver conflictos entre mayorias y
minorias politicas durante la tramitacion de la ley. Un Consejo de esta especie
no tiene papel que cumplir en materias relacionadas con la interpretacion de la
Constitucion y la tutela de derechos fundamentales, de modo que escasamente
puede ser apropiado que efectiie designaciones de este tipo”®, opinién que
compartimos.

Por ultimo, senalemos que hoy en dia la designacién de los ministros
del Tribunal Constitucional proviene de la decisiéon de los tres 6rganos
clasicos del Estado®.

En jurisdicciones constitucionales exitosas, es habitual que para in-
crementar la legitimidad democratica del Tribunal Constitucional, sus
integrantes sean designados o elegidos por 6rganos que posean, a su
vez, legitimidad democratica directa. En este sentido, el Tribunal Cons-
titucional que crea la reforma posee un setenta por ciento de ministros
elegidos o designados por 6rganos cuyos integrantes han sido elegidos
directamente por votacién popular'®.

Superado este tema, nos abocaremos al estudio de las razones por las
cuales la reforma del afo 2005, no permite que una persona desarrolle
funciones ministeriales simultaneas en la Corte Suprema y en el Tribu-
nal Constitucional.

En la Comisién del Senado, en un informe emitido por la Corte Su-
prema, ella senalé que “(...) el Tribunal Constitucional ha estado siempre,
desde el inicio de sus tareas en 1981, integrado por tres Ministros de la Corte
Suprema, que han cumplido normalmente sus labores en ambos organos juris-
diccionales (...) si aumentan las atribuciones del Tribunal Constitucional y se
toma también en consideracion que aumentaria proporcionalmente el niimero de
sus componentes, la situacion de los mencionados Ministros no cambiaria en lo

% GOMEZ BERNALES, GASTON. La Reforma Constitucional a la_Jurisdiccion Constitucional. EL
Nuevo Tribunal Constitucional Chileno, p. 655. En ZUN1cA URBINA, FrANCISCO (coordina-
dor). Reforma Constitucional (Santiago, Lexis Nexis, 2005).

% Sistema que no agrada al profesor Rios Alvarez, quien advierte el peligro de poli-
tizacion que existe en la formula de reparto tripartito. Ver Rios Aivarez, LAUTARO.
El Nuevo Tribunal Constitucional, p. 645. En ZzUNIGA URBINA, FRANCISCO (coordinador).
Reforma Constitucional (Santiago, Lexis Nexis, 2005).

190 En GOMEZ BERNALES, GASTON. La Reforma Constitucional a la _Jurisdiccion Constitucional.
El Nuevo Tribunal Constitucional Chileno, p. 657. En ZUN16A URBINA, FrRANCISCO (coordi-
nador). Reforma Constitucional (Santiago, Lexis Nexis, 2005).
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fundamental (...)"'°". Siguiendo esta linea de pensamiento se encuentra el
profesor Saenger Gianoni'*.

En el mismo sentido, en un informe emitido por el propio Tribunal
Constitucional, este indic6 que “(...) cual sea la composicion que en defini-
tiva se acuerde, éste debe estar integrado por, a lo menos, un tercio de miembros
que provenga de la Corte Suprema de Justicia. Lo anterior debido a que ellos
poseen una solida formacion de jueces y tienen experiencia y capacidad resoluti-
va en la decision de asuntos de que conocen, lo cual resulta basico y fundamen-
tal para el adecuado funcionamiento del tribunal, en especial consideracion a
los plazos breves que éste tiene para resolver las materias que se le entregan para
su conocimiento”™ .

Por su parte, el Ministro Eugenio Valenzuela expresé una opinién
distinta de la vision que acabamos de plantear, al senalar que resultaba
inconveniente que una persona desempenara simultineamente ambas
funciones, considerando que se incorporaria a la competencia del Tri-
bunal Constitucional el conocimiento de los recursos de inaplicabilidad,
que sumaban unos 100 al ano (al tiempo de efectuarse la reforma), por
lo cual no seria posible fisicamente absorber todas esas tareas'*.

En igual sentido, entre las observaciones efectuadas por el Presidente
de la Republica, se senalé que “todos los Ministros de los Tribunales Consti-
tucionales del mundo se abocan en exclusiva a estas tareas y la decision de esta
reforma es adoptar dicho patron”'"®.

Aqui se refleja la finalidad de esta medida, que busca reforzar la de-
dicacion preferente que deben tener los miembros del Tribunal, por lo
que no parece adecuado que una misma persona desempene paralela-
mente labores ministeriales en dos 6érganos diversos, como se desprende
de la discusién legislativa y del texto aprobado en la Ley N° 20.050.

Entre los argumentos que nos permiten sostener la inconveniencia de
que los ministros de la Corte Suprema se desempeifien simultineamente

11 Informe de la Comisién de Constitucién, Legislacion, Justicia y Reglamento. Boleti-

nes N° 2.526-07 y 2.534-07, de 6 de noviembre de 2001. Opinién dada por la Corte

Suprema en audiencia del dia 30 de enero de 2001.

En SAENGER GIANONI, FERNANDO. Reformas Constitucionales propuestas para el Tribunal

Constitucional, Tus et Praxis, Universidad de Talca (2002), p. 376.

Informe de la Comisién de Constitucién, Legislacién, Justicia y Reglamento. Boleti-

nes N° 2.526-07 y 2.534-07, de 6 de noviembre de 2001. Opinién dada por el Tribu-

nal Constitucional en sesiones celebradas los dias 24 de enero y 7 de marzo de 2001.

Informe de la Comisiéon de Constitucién, Legislacién, Justicia y Reglamento. Boleti-

nes N° 2.526-07 y 2.534-07, de 6 de noviembre de 2001.

1% Oficio de Observaciones del Ejecutivo a la Cidmara de Origen, N° 174-353, de 16 de
agosto de 2005, veto N° 12.
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como miembros del Tribunal Constitucional, mencionaremos las funcio-
nes que los ministros de la Corte desarrollan en otros 6rganos, como por
ejemplo en el Tribunal Calificador de Elecciones y en el Consejo de Se-
guridad Nacional, por lo que no parece razonable continuar recargando
de trabajo a los miembros del Maximo Tribunal del pais.

Ciertamente, no debemos olvidar los diferentes enfoques interpre-
tativos e incluso, las distintas concepciones juridicas que distinguen al
juez ordinario del juez constitucional, siendo necesario que este ultimo
cuente con una so6lida formacién publicista, especializacién que no posee
necesariamente el juez ordinario.

Comentemos que, lo que se logré en la prictica con esta medida, fue
desligar el Poder Judicial del Tribunal analizado; de hecho, actualmen-
te todos los ministros que integran el Tribunal Constitucional exhiben
una abultada carrera académica, profesional o politica, pero ninguno de
ellos proviene del Poder Judicial'®.

En otro orden de ideas, un importante cambio que introdujo la Ley
N°¢ 20.050 dice relaciéon con la posibilidad de que la designaciéon que
efectia la Corte Suprema de Justicia la realice de entre sus ministros, lo
que es fruto de una interesante discusion parlamentaria surgida respec-
to al tema'"".

Respecto de este punto, hagamos presente que de acuerdo al Texto
Constitucional la Corte Suprema podria designar como miembros del
Tribunal Constitucional a abogados que hayan sido magistrados de la
misma Corte y que al momento del nombramiento no se encuentran en
ejercicio, ya que a nuestro entender lo que no permite la Constitucién
es que un ministro se desempeiie simultdneamente como miembro del
Tribunal y de la Corte Suprema, cuestién que sin duda, se respeta en la

1% Lo que se desprende de los antecedentes proporcionados por la piagina web del Tri-
bunal Constitucional acerca de cada uno de los ministros que actualmente integran
dicho érgano. Fuente: www.tribunalconstitucional.cl. Agreguemos que los miembros
de la Magistratura Constitucional tienen prohibicién de ejercer la judicatura, tépico
que serd tratado mas adelante.

7 La mocién de la Alianza por Chile propuso que integraran el Tribunal Constitucio-
nal, tres “ministros” de la Corte Suprema elegidos por ésta en una sola votacion,
mientras que la mocién de la Concertacién propuso que integraran el Tribunal dos
abogados “elegidos” por la Corte Suprema en una sola votacién. El texto aprobado
por la Comision del Senado sefialaba que integraran el Tribunal tres “ministros” de la
Corte Suprema, elegidos por esta en una votacion secreta que se celebrara en sesién
especialmente convocada para tal efecto. Fue sé6lo en el segundo tramite constitucio-
nal, en que la Cadmara de Diputados propuso la norma que se encuentra actualmente
vigente, es decir, tres miembros “elegidos” por la Corte Suprema en una votacién
secreta que se celebrard en sesion especialmente convocada para tal efecto.

=)
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situacion resenada. Sin embargo, el asunto no resulta tan claro al anali-
zar la procedencia que tendria el que la Corte Suprema nombre como
magistrados del Tribunal Constitucional a ministros que se encuentren
en ejercicio en la Corte al momento de la designacion.

Sobre lo que acabamos de plantear se pueden sostener dos enfoques
interpretativos.

El primero, senala que la Corte Suprema no puede realizar tal desig-
nacion.

Ello teniendo a la vista, el antiguo articulo 81 de la Carta de 1980
el cual disponia que “Habrd un Tribunal Constitucional integrado por siete
miembros, designados en la siguiente forma: a) tres ministros de la Corte Su-
prema”.

Por su parte, el actual articulo 92 de la Constitucién Politica sefiala
que “Habra un Tribunal Constitucional integrado por diez miembros, designados
de la siguiente forma: c) tres elegidos por la Corte Suprema”.

Al cotejar ambos preceptos, podemos concluir que antes de la refor-
ma que comentamos en este capitulo, la designacién efectuada por el
Miaximo Tribunal del Pais se verificaba de entre los propios ministros de
dicha Corte.

Mientras que luego de la reforma del afio 2005, la norma transcrita
parece indicar que la designacion que efectia la Corte Suprema no la
puede realizar de entre sus magistrados en ejercicio.

Por lo demas, el cambio en la redaccién del precepto legal que regula
esta materia s6lo encuentra justificacion si entendemos el actual articulo
92 de la Carta Fundamental en este dltimo sentido.

Punto de vista compartido por el profesor Gomez Bernales al indicar
que “(...) esta modalidad no impide que al (sic) alto Tribunal designe integrantes
que hayan sido magistrados, pero ello exigira que los ministros del alto Tribunal
renuncien con anterioridad a su cargo de magistrados de la Corte Suprema y que
—con posterioridad- sean elegidos™ .

En otra perspectiva podria estimarse que, es perfectamente posible
que al elegir a los tres miembros del Tribunal Constitucional, la Corte
Suprema designe a alguno(s) de sus ministros en ejercicio, seftalando
que el magistrado de la Corte Suprema que acepta el cargo de ministro
en el Tribunal Constitucional, cesa en sus funciones en dicha Corte, de
pleno derecho, por la sola circunstancia de la referida aceptacién.

198 GOMEZ BERNALES, GASTON. La Reforma Constitucional a la Jurisdiccion Constitucional. El
Nuevo Tribunal Constitucional Chileno, p. 659. En ZUN16A URBINA, FrRANCISCO (coordina-
dor). Reforma Constitucional (Santiago, Lexis Nexis, 2005).
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Esta altima idea se basa en que el nuevo Texto Constitucional no per-
mite que una misma persona se desempefie como ministro de la Corte
Suprema y del Tribunal Constitucional simultineamente, y al verificarse
la situacién recién mencionada no se vulneraria esta premisa.

A propoésito de la reforma del afno 2005, este tema fue arduamente
debatido en el Congreso, asi en un informe emitido por la propia Corte
Suprema'” ésta senalé que “(...) la suspension de sus cargos de Ministros de
la Corte Suprema conllevaria su reemplazo por otros que serian también Ministros
de la Corte Suprema, los que no podrian ser titulares, porque excederian en nime-
10 a los establecidos en la Constitucion; no podrian ser interinos, porque los pues-
tos de los suspendidos no se encontrarian vacantes, ni podrian ser suplentes de
quienes permanecerian en el cargo, pero ausentes y desvinculados de su tribunal
de origen. Afirmo que esta compleja modificacion en si, unida a las dificultades de
orden prdctico que engendraria, hace aconsejable mantener la situacion actual de
los Minustros de la Corte Suprema que sirven también, por ser tales, en el Tribunal
Constitucional (...)""°.

Por su parte, en un informe emitido por el Tribunal Constitucional,
los ministros de dicha magistratura, sefiores Valenzuela, Jordan y Co-
lombo, fueron de opinién que (...) aquellos miembros que integran el Tribu-
nal y que a su vez sean Ministros de la Corte Suprema, deben cesar temporalmente
en el ejercicio de sus cargos originales, pudiendo reasumirlos al término de su
periodo como integrantes del Tribunal Constitucional o antes, si alguno de ellos
renunciara voluntariamente a desempenarse como miembro de esta Magistratura
Constitucional. A juicio de estos Ministros, la cesacion temporal en el cargo de
los Ministros de la Corte Suprema no constituye problema alguno, ya que todo se
resuelve con una debida adecuacion del articulo 75 de la Constitucion, relativo al
nombramiento de los jueces™ .

En base a lo expuesto, considerando el cambio en la redacciéon del
precepto que regula esta materia, y teniendo presente que a pesar de
discutirse este tema en el Congreso no se plasmé en el Texto Constitu-
cional ninguna mencién a la cesacién en el cargo de los ministros de la

199 Refiriéndose a la “dejacion o suspension en el ejercicio de sus cargos de los miembros de la
Corte Suprema que resulten elegidos para conformar el Tribunal Constitucional”.

110 Informe de la Comisién de Constitucién, Legislacién, Justicia y Reglamento. Boleti-
nes N° 2.526-07 y 2.534-07, de 6 de noviembre de 2001. Opinién dada por la Corte
Suprema en audiencia del dia 30 de enero de 2001.

" Informe de la Comisién de Constituciéon, Legislacién, Justicia y Reglamento. Bo-
letines N° 2.526-07 y 2.534-07, de 6 de noviembre de 2001. Opinién dada por el
Tribunal Constitucional en sesiones celebradas los dias 24 de enero y 7 de marzo de
2001. Precisemos que la referencia al articulo 75, debe entenderse realizada al actual
articulo 78 de la Constitucion Politica.
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Corte Suprema que sean elegidos para desempenar labores ministeriales
en el Tribunal Constitucional, somos de la idea de que la designacién de
tres miembros del Tribunal Constitucional que efectda la Corte Suprema
no la puede realizar de entre sus ministros en ejercicio.

3. DURACION Y RENOVACION EN EL CARGO

En relacién a la duracién en el cargo, los magistrados permanecen en
sus funciones por un periodo de nueve anos, renovandose por parcia-
lidades cada tres anos; a diferencia del antiguo texto de la Constitucién
Politica de 1980, donde la duracién era de ocho anos y la renovacién se
efectuaba por parcialidades cada cuatro anos.

Para el profesor Nogueira Alcala el periodo de nueve afos tiende
a otorgarle a los ministros mayor independencia e imparcialidad, ya
que supera el mandato de los 6rganos que realizan dicho nombra-
miento''®.

Agreguemos, que aparentemente el periodo de nueve afnos encuen-
tra justificacién en la renovacién por tercios que se efectia a partir del
ano 2005, ya que de esta forma la duracién en las funciones de cada
ministro y su correspondiente renovacién resultan armonicas, al esta-
blecerse nueve y tres afos respectivamente. Por otra parte, la graduali-
dad que se genera al establecer la renovacién por tercios, constituye un
criterio clasico en el constitucionalismo contemporaneo y posibilita una
evolucién progresiva de la jurisprudencia, sin cambios drasticos en ella
producto de una variacién profunda en la composiciéon del tribunal
respectivo''®.

4. REELECCION

El Texto Constitucional vigente hasta agosto de 2005 nada estable-
cia sobre la reeleccion de los magistrados del Tribunal Constitucional,
siendo el articulo 2 de su ley organica''* el que posibilitaba la reeleccién
inmediata.

112 Observacién realizada en NOGUEIRA ALcALA, HUMBERTO. La Reforma Constitucional a la
Jurisdiccion Constitucional: del Doble Control Concentrado de Constitucionalidad a la Con-
centracion del Control en el Tribunal Constitucional, Tus et Praxis, Universidad de Talca,
(2002), p. 345.

15 Expresado en NOGUEIRA ALcALA, HUMBERTO. La Integracion y el Estatuto Juridico del
Tribunal Constitucional después de la Reforma Constitucional de 2005, p. 410. En NOGUEIRA
ArcaLA, HuMBERTO (coordinador). La Constitucion Reformada de 2005 (Santiago, Libro-
tecnia, 2005).

14 Hasta antes de su modificacién.
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Pues bien, la reforma en analisis eliminé la posibilidad de reeleccién,
con la salvedad expresada en el inciso sexto del articulo 92'**, lo que en
opinién del profesor Nogueira Alcala resulta conveniente para la inde-
pendencia del Tribunal y adecuada imparcialidad de los magistrados, ya
que al existir la posibilidad de reeleccién éstos se condicionan sicoldgica-
mente al buscar mantenerse en el cargo para el préximo periodo, lo que
no sucedera gracias a la eliminacién de esta alternativa''’.

Hacemos presente que, en nuestra opiniéon, en el sistema institucional
chileno se ha ido configurando con prudencia el prohibir la reeleccién
o nueva designacién en cargos de publica relevancia, como es el caso del
Fiscal Nacional'"’, los Fiscales Regionales''®, el Contralor General de la
Republica'"?, el Presidente de la Republica'®, entre otros'*'; por lo que
parece razonable extender este criterio a la Sede Constitucional.

5. ABOGADOS INTEGRANTES

Antes de la modificaciéon de la Ley Organica del Tribunal Constitucio-
nal, el sistema de los abogados integrantes era regulado por el articulo
15 del texto primitivo de dicha ley y estimado por parte de la doctrina
nacional como inconstitucional'®, ya que la Carta Fundamental no con-
templaba la existencia de abogados integrantes del Tribunal en comento,
ni posibilitaba que la ley orgdnica de dicho érgano regulara esta materia.

115

Al efecto, dicho precepto dispone: “Los miembros del Tribunal Constitucional serdn inamo-
vibles y no podrdn ser reelegidos, salvo aquél que lo haya sido como reemplazante y haya ejercido
el cargo por un periodo menor a cinco anos (...)".

En NoGUEIRA ALcALA, HUMBERTO. La Integracion y el Estatuto Juridico del Tribunal Cons-
titucional después de la Reforma Constitucional de 2005. En NOGUEIRA ALCALA, HUMBERTO
(coordinador). La Constitucion Reformada de 2005 (Santiago, Librotecnia, 2005), p.
412.

7 La Constitucion Politica al referirse al Fiscal Nacional, en su articulo 85, inciso segun-
do, parte final, sefiala: “no podrd ser designado para el periodo siguiente”.

La Carta Fundamental, respecto de los Fiscales Regionales, dispone en su articulo 86
inciso tercero: “no podrdan ser designados como fiscales regionales por el periodo siguiente”.
Sobre el Contralor General de la Repitblica, el articulo 98, inciso segundo, de la
Constitucién Politica reza: “no podrd ser designado para el periodo siguiente”.

Al regular al Presidente de la Republica, el articulo 25 del Texto Supremo, en su
inciso segundo, prescribe: “no podrd ser reelegido para el periodo siguiente”.

Precisemos que hay casos excepcionales, como el de los Alcaldes, quienes pueden
ser reelegidos; sin embargo, esta situacién es minoritaria dentro de nuestro régimen
constitucional. Informacién extraida del articulo 57, inciso primero, parte final, de la
Ley N° 18.695, Organica Constitucional de Municipalidades.

Ver NOGUEIRA ALcALA, HUMBERTO. La Integracion y el Estatuto Juridico del Tribunal Cons-
titucional después de la Reforma Constitucional de 2005, p. 409. En NOGUEIRA ALCALA,
HuwmeEerTO (coordinador). La Constitucion Reformada de 2005 (Santiago, Librotecnia,
2005).

116
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En base a lo que acabamos de sefalar, la reforma del ano 2005 eli-
miné a los abogados integrantes de dicha Magistratura, cambio que se
concret6 al aprobarse la modificacién de la mencionada ley orgénica.

6. SUPLENTES DE MINISTRO

Durante la tramitacién de la reforma constitucional en el Congre-
so, el Senado propuso que la Ley Organica del Tribunal Constitucional
determinara la forma en que se designaria a tres abogados integrantes
de dicho 6rgano, proposiciéon que fue desechada por la Camara de Di-
putados, la que en el segundo tramite constitucional excluyé de la com-
petencia de la referida ley orgénica la posibilidad de designar abogados
integrantes o suplentes, aceptando el Senado esta indicacién en el tercer
tramite constitucional'*.

A pesar de lo expresado, posteriormente el articulo 18 de la Ley Or-
ganica del Tribunal Constitucional regulé esta situacién disponiendo
que cada tres afos, se procedera a la designacién de dos suplentes de
ministro, que retnan los requisitos para ser nombrados miembros del
Tribunal, quienes podran reemplazar a los ministros e integrar el pleno
o cualquiera de las salas s6lo en caso de que no se alcance el respectivo
quérum para sesionar. Su nombramiento corresponde al Presidente de
la Republica, con acuerdo del Senado, eligiéndolos de una némina de
siete personas que propondri el Tribunal Constitucional.

En el fallo del Tribunal referido a su ley organica, los ministros Fer-
nandez Baeza, Venegas Palacios y Navarro Beltran, en un voto de mino-
ria, estimaron que el mencionado articulo era inconstitucional, puesto
que el Cédigo Politico no autoriza a la ley orgédnica regular esta materia
y con la intervencién de los suplentes “(...) la decision de dichos conflictos
estard en manos de jueces no previstos por la Carta Fundamental (...)" .

Resulta curioso que el articulo 18 de la referida ley, en su inciso cuar-
to, disponga que los suplentes de ministro “no cesaran en sus funciones
al cumplir 75 aios de edad ni se les aplicard la incompatibilidad con funciones
docentes a que se refiere el articulo 14”.

125 Precisemos que en el debate parlamentario no se observa mayor argumentacién so-
bre el tema.

124 Rol 1288, de 11 de diciembre de 2008 (fecha de ingreso del requerimiento al Tri-
bunal), sentencia dictada el 25 de agosto de 2009, considerando vigésimocuarto del
voto disidente de los mencionados ministros, relativo a la modificacién que se intro-
duce en el articulo 15 del proyecto de ley, que establece la existencia de “suplentes
de ministro”, lo cual estiman inconstitucional. Para ver el detalle de los argumentos
sostenidos por dichos magistrados, revisar el referido voto disidente en toda su ex-
tension.
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Al respecto los ministros Cea Egana y Pefia Torres, también en un
voto de minoria del mencionado fallo, expresaron que “(...) la suplencia
es aquella calidad juridica que reviste quien desempernia un cargo que se encuentra
vacante o que, por cualquier circunstancia, no puede ser desempenado por su titu-
lar; resulta claro, a juicio de estos jueces disidentes, que el suplente debe reunir los
mismos requisitos y estd afecto a las mismas prohibiciones que se imponen a quien
desempena el cargo en titularidad (...)"'*, opiniéon de la cual nos hacemos
participes.

7. INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES

Otro cambio relevante que introdujo la Ley N° 20.050 fue el esta-
blecimiento de un fuerte cuadro de inhabilidades e incompatibilidades.
En efecto, se dispuso que los miembros del Tribunal Constitucional no
pueden ejercer la profesion de abogado, incluyendo la judicatura, ni
cualquier acto de los establecidos en los incisos segundo y tercero del
articulo 60 de la Constitucién'.

Durante la tramitacién de la reforma, y en particular en la Cidmara
de Diputados, se concordé en la necesidad de que el Tribunal se avocara
en exclusiva al desempeno de las funciones esenciales que se le entregan
dentro del sistema constitucional'?’.

Entre las observaciones efectuadas por el Presidente de la Republica,
se senal6 que “la idea es considerar ampliamente todas las restricciones e inhabi-
lidades que son posibles de establecer, con el objeto de eliminar de raiz todo conflic-
to de intereses, como ya constituye ser (sic) la tendencia en nuestro ordenamiento.
La iinica excepcion que viene a confirmar la regla es eliminar de la prohibicion el

125 Rol 1288, de 11 de diciembre de 2008, sentencia dictada el 25 de agosto de 2009.
Voto disidente de los mencionados ministros en relacién con el articulo 15, inciso
cuarto, del proyecto de reforma de la Ley Organica del Tribunal Constitucional.

126 E] articulo 60, en su inciso segundo, dispone que “Cesard en el cargo el diputado o se-

nador que durante su ejercicio celebrare o caucionare contratos con el Estado o el que actuare

como procurador o agente en gestiones particulares de cardcter administrativo, en la provision
de empleos publicos, consejerias, funciones o comisiones de similar naturaleza. En la misma san-
cion incwrrivd el que acepte ser director de banco o de alguna sociedad andnima, o ejercer cargos
de similar importancia en estas actividades”. Por su parte, el inciso tercero del citado articulo
senala que “[L]a inhabilidad a que se refiere el inciso anterior tendrd lugar sea que el diputado

o senador actiie por si o por interpdsita persona, natural o juridica, o por medio de una sociedad

de personas de la que forme parte”.

Oficio de Observaciones del Ejecutivo a la Camara de Origen, N° 174-353, de 16 de

agosto de 2005, veto N° 12.

o
N
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ejercicio de las funciones docentes” ' 129,

Por lo tanto, la finalidad de esta restriccion fue evitar conflictos de
intereses, favorecer la probidad que los ministros debian tener en el des-
empeno de sus funciones y optimizar los tiempos de trabajo.

Cabe consignar, que no obstante la intencién declarada, la norma
constitucional y su posterior desarrollo en la Ley Organica del Tribunal
Constitucional, no recogi6é cabalmente la idea de dedicacién exclusiva
en las funciones que la Carta Fundamental le confirié a los ministros de
dicha Magistratura.

Asi, a nuestro entender, las incompatibilidades a las que nos referi-
mos se extienden al ambito de las funciones publicas, con la excepcién
de cargos directivos superiores de Bancos, otras sociedades anénimas
y del ejercicio de la profesiéon de abogado; mas no alcanzan a los nego-
cios privados en general, ello porque en la ley no se establece en forma
expresa la dedicaciéon exclusiva, por lo que nos parece perfectamente
posible que un ministro del Tribunal pueda desarrollar alguna actividad
comercial'*.

128 Oficio de Observaciones del Ejecutivo a la Cidmara de Origen, ntiimero 174-353, de

16 de agosto de 2005, veto N° 12.

Al efecto el articulo 14 de la Ley Organica del Tribunal Constitucional, en la segunda

parte de su inciso segundo, senala: “Se exceptiian los empleos docentes y las funciones o

comisiones de igual cardcter en establecimientos piiblicos o privados de la ensenanza superion,

media y especial, hasta un mdximo de doce horas semanales, fuera de las horas de audiencia.

Sin embargo, no se considerardn labores docentes las que correspondan a la direccion superior

de una entidad académica, respecto de las cuales regird la incompatibilidad a que se refiere

este inciso”. En la sentencia del Tribunal Constitucional, el voto disidente de los minis-
tros Cea Egana, Bertelsen Repetto y Pefia Torres, en relacién con el articulo 12 bis,
expreso que el precepto transcrito era inconstitucional, por cuanto “(...) extienden el
alcance de las incompatibilidades aplicables a los Ministros del Tribunal Constitucional, mds
alla de los previsto por la propia Carta Fundamental, vulnerando el cardcter de preceptos de
derecho estricto que tienen las prohibiciones como las consignadas en la norma examinada”.

Rol 1288, de 11 de diciembre de 2008, sentencia dictada el 25 de agosto de 2009,

considerando octavo.

150" Asi se desprende del articulo 14 de la Ley Organica del Tribunal Constitucional que
en su inciso primero, dispone que “[L]os Ministros no podrdn ejercer la profesion de aboga-
do, incluyendo la judicatura, ni podrdn celebrar o caucionar contratos con el Estado. Tampoco
podran actuay, ya sea por si o por interpdsita persona, natural o juridica, o por medio de una
sociedad de personas de la que formen parte, como mandatarios en cualquier clase de juicio con-
tra el Fisco, o como procuradores o agentes de gestiones particulares de cardcter administrativo,
en la provision de empleos publicos, consejerias, funciones o comisiones de similar naturaleza,
ni podrdn ser directores de banco o de alguna sociedad andnima, o ejercer cargos de similar
importancia en esas actividades”. La primera parte del inciso segundo prescribe que “El
cargo de Ministro, es incompatible con los de diputado y senador, y con todo empleo o comision
retribuido con fondos del fisco, de las municipalidades, de las entidades fiscales autonomas,
semifiscales o de las empresas del Estado o en las que el Fisco tenga intervencion por aportes

12

<©

—hhH —



CUADERNOS DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL * NUMERO 51, ANO 2013

8. FUNCIONAMIENTO

En el texto primitivo de la Constitucion sélo se permitia el funciona-
miento en pleno con un quérum minimo de cinco miembros. Actual-
mente el Tribunal puede funcionar en pleno o dividido en salas.

En el primer caso, el quérum para sesionar sera de, a lo menos, ocho
miembros y en el segundo de, a lo menos, cuatro''.

Segun dispone la Carta Fundamental el Tribunal en pleno resolvera
en definitiva las atribuciones indicadas en los nameros 1, 3, 4, 5, 6, 7, 8,
9y 11 del articulo 93",

Para el ejercicio de sus restantes atribuciones, la sede constitucional
podré funcionar en pleno o en sala de acuerdo a lo que disponga la ley
organica constitucional respectiva'®.

de capital, y con toda otra funcion o comision de la misma naturaleza”. El inciso tercero del
precepto en cuestion seiiala que Asimismo, el cargo de Ministro es incompatible con las
[funciones de directores o consejeros, avin cuando sean ad hondrem, en las entidades fiscales au-
tonomas, semifiscales o en las empresas estatales, o en las que el Estado tenga participacion por
aporte de capital”.

De acuerdo al articulo 30 de la Ley Organica del Tribunal Constitucional.

De esta forma las atribuciones que la Constituciéon Politica entrega al pleno del Tri-
bunal Constitucional se refieren al control de constitucionalidad sobre las siguientes
materias: 1) leyes que interpreten algtin precepto de la Constitucién, leyes organicas
constitucionales y normas de un tratado que versen sobre materias propias de estas
ultimas; 3) tramitacién de los proyectos de ley o de reforma constitucional y de los
tratados sometidos a la aprobaciéon del Congreso; 4) decreto con fuerza de ley; 5)
convocatoria a plebiscito; 6) inaplicabilidad de un precepto legal; 7) inconstituciona-
lidad de un precepto legal declarado inaplicable; 8) reclamaciones en caso de que el
Presidente de la Republica no promulgue una ley cuando deba hacerlo o promulgue
un texto diverso del que constitucionalmente corresponde; 9) decreto o resoluciéon
del Presidente de la Republica que la Contraloria General de la Republica haya re-
presentado por estimarlo inconstitucional; 11) informacién al Senado en los casos a
que se refiere el articulo 53 nimero 7 de la Constitucion.

Al efecto, el articulo 31 de la Ley Organica del Tribunal Constitucional senala cuales
son las atribuciones del pleno; anadamos a la cita anterior las siguientes: resolver
las cuestiones sobre constitucionalidad de los autos acordados dictados por la Corte
Suprema, las Cortes de Apelaciones y el Tribunal Calificador de Elecciones (articulo
31, nimero 2); pronunciarse sobre la admisibilidad de la cuestién de inconstitu-
cionalidad de un precepto legal declarado inaplicable (articulo 31, ntimero 7); re-
solver sobre la constitucionalidad de los decretos supremos, cualquiera sea el vicio
invocado, incluyendo aquellos dictados en el ejercicio de la potestad reglamentaria
auténoma del Presidente de la Republica, cuando se refieran a materias que pudie-
ran estar reservadas a la ley por mandato del articulo 63 de la Constitucién Politica
(articulo 31, ntimero 11); declarar la inconstitucionalidad de las organizaciones y de
los movimientos o partidos politicos, como asimismo, la responsabilidad de las per-
sonas que hubieran tenido participaciéon en los hechos que motivaron la declaraciéon
de inconstitucionalidad (articulo 31, nimero 12); resolver sobre las inhabilidades
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En el debate parlamentario, hasta el informe de la Comision del Se-
nado, en su tercer tramite, el proyecto decia “(...) para el ejercicio de sus
restantes atribuciones podra funcionar en pleno o en sala de acuerdo a lo que
disponga la Ley Orgdnica Constitucional”, como resulta evidente no se sena-
laba en cuantas salas funcionaria el Tribunal.

En virtud de esta falta de precisiéon del Congreso, el veto presiden-
cial nimero 13 fue categoérico en este punto al disponer que “(...) el
Tribunal funcionard en pleno —asunto resuelto con anterioridad— vy en “dos”
salas (...)" "3,

Entre las observaciones formuladas en el mismo veto, se sostuvo
que “(...) la voluntad parlamentaria es que la mayoria de sus atribuciones
sean resueltas por el pleno del Tribunal Constitucional, sin perjuicio que las
resoluciones de tramite que puedan adoptarse en esas mismas materias lo sean
en sus salas™.

Por su parte, en un informe del Tribunal Constitucional, éste senald
que “(...) el funcionamiento en las salas debe ser de cardcter excepcional”'*.

Para finalizar el tratamiento de este apartado, recordemos que al ser
preferente el funcionamiento en pleno, pierde fuerza el argumento es-

constitucionales o legales que afecten a una persona para ser designada Ministro
de Estado, permanecer en dicho cargo o desempenar simultineamente otras fun-
ciones (articulo 31, nimero 14); determinar la admisibilidad y pronunciarse sobre
las inhabilidades, incompatibilidades y causales de cesacién en el cargo de los parla-
mentarios (articulo 31, nimero 15); calificar la inhabilidad invocada por un parla-
mentario en los términos del inciso final del articulo 60 de la Constitucién Politica y
pronunciarse sobre su renuncia al cargo (articulo 31, nimero 16); ejercer las demas
atribuciones que le confieran la Constitucién Politica y la presente ley (articulo 31,
numero 17). Mientras que el articulo 32 de la misma ley dispone que “Corresponderd
a las salas del Tribunal: 1) Pronunciarse sobre las admisibilidades que no sean de competen-
cia del pleno. 2) Resolver las contiendas de competencia que se susciten entre las autoridades
politicas o administrativas y los tribunales de justicia, que no correspondan al Senado. 3)
Resolver la suspension del procedimiento en que se ha originado la accion de inaplicabilidad
por inconstitucionalidad y 4) Ejercer las demds atribuciones que le confieran la Constitucion
y la presente ley”.

Oficio de Observaciones del Ejecutivo a la Camara de Origen, N° 174-353, de 16 de
agosto de 2005. Sefialado también por el profesor Rios Aivarez en su trabajo El Nuevo
Tribunal Constitucional, p. 636. En ZuXi6a URBINA, Fraxcisco (coordinador). Reforma
Constitucional (Santiago, Lexis Nexis, 2005).

Oficio de Observaciones del Ejecutivo a la Camara de Origen, N° 174-353, de 16 de
agosto de 2005, veto N° 13.

Informe de la Comisién de Constituciéon, Legislacion, Justicia y Reglamento. Bo-
letines N° 2.526-07 y 2.534-07, de 6 de noviembre de 2001. Opinién dada por el
Tribunal Constitucional en sesiones celebradas los dias 24 de eneroy 7 de marzo de
2001.

13

=

13.
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grimido para aumentar el nimero de miembros del Tribunal Constitu-
cional'”, tema que ya revisamos y sobre el que no volveremos.

9. ATRIBUCIONES DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Actualmente ellas se encuentran reguladas en el articulo 93 de la
Constituciéon Politica'®, y gracias a la reforma del afio 2005 se aumenta-
ron significativamente.

Para determinar dichas atribuciones, entre los antecedentes analiza-
dos por la Comisién del Senado se consideraron los textos constituciona-
les de Alemania, Colombia, Espana, Francia e Italia'*.

Al referirnos a las nuevas atribuciones que se le encomendaron al
Tribunal, podemos mencionar las siguientes: ejercer el control de cons-
titucionalidad de las normas de un tratado que versen sobre materias
propias de Leyes Organicas Constitucionales, antes de su promulgacién
(articulo 93, nimero 1); resolver las cuestiones de constitucionalidad de
los Autos Acordados dictados por la Corte Suprema, las Cortes de Ape-
laciones y el Tribunal Calificador de Elecciones (articulo 93, nimero 2);
resolver por la mayoria de sus miembros en ejercicio, la inaplicabilidad
de un precepto legal cuya aplicaciéon en cualquier gestion que se siga
ante un tribunal ordinario o especial, resulte contraria a la Constitucién
(articulo 93, nimero 6); resolver por la mayoria de los cuatro quintos de
sus integrantes en ejercicio, la inconstitucionalidad de un precepto legal
declarado inaplicable en conformidad a lo dispuesto en el numeral ante-
rior (articulo 93, ntimero 7); resolver las contiendas de competencia que
se susciten entre las autoridades politicas o administrativas y los tribuna-
les de justicia, que no correspondan al Senado (articulo 93, nimero 12);
calificar la inhabilidad invocada por un parlamentario en los términos
del inciso final del articulo 60 y pronunciarse sobre su renuncia al cargo
(articulo 93, ntimero 15). Por dltimo, se establece el control ex post de
la potestad reglamentaria, habiendo quedado refundidos en uno los que
eran los numerales 5 y 12 del Texto Constitucional anterior (articulo 93,
numero 16)1°,

7 En orden a que resultaba conveniente contar con mas ministros de acuerdo a las
nuevas atribuciones entregadas a dicho érgano.
Antiguo articulo 82 del texto original de la Constitucion Politica de 1980.
Informe de la Comisiéon de Constitucién, Legislacién, Justicia y Reglamento. Boleti-
nes N° 2.526-07 y 2.534-07, de 6 de noviembre de 2001.
En lo referente a las nuevas atribuciones del Tribunal debe estarse a la disposicién
transitoria cuadragesimacuarta, que en su inciso final dispone: “Los procesos iniciados,
de oficio o a peticion de parte, o que se iniciaren en la Corte Suprema para declarar la inapli-
cabilidad de un precepto legal por ser contrario a la Constitucion,
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Es relevante sefalar que sélo la Carta Fundamental puede determi-
nar la esfera competencial del Tribunal Constitucional, asi se desprende
del veto presidencial, el cual fue categérico en sefialar que sélo era resor-
te de la Constitucién y no de la ley, establecer la 6rbita de competencia
del Tribunal Constitucional'. Por tanto, en este punto se manifiesté con
claridad la taxatividad del articulo 93 de la Constituciéon Politica.

Respecto de las nuevas atribuciones del Tribunal Constitucional, evi-
denciemos que a pesar de la ampliacion de la competencia de dicho
6rgano, hubo una significativa excepcién que fue el recurso de amparo
de derechos fundamentales'*.

Asi, durante la tramitacién de la reforma del ano 2005, se abordoé este
tema senaldndose por el Ministro del Tribunal Constitucional Colombo
Campbell que no le parecia conveniente que se entregaran a la Magis-
tratura Constitucional “(...) las funciones que hoy dia corresponden a los tri-
bunales ordinarios, especialmente a las Cortes de Apelaciones como controladoras
de la justicia constitucional en el drea de las garantias constitucionales, a través
de las acciones y los recursos de amparo y proteccion”'*®, siendo partidario de
mantener en las Cortes de Apelaciones todo lo concerniente al amparo y
a la proteccién de las garantias constitucionales.

Complementando lo anterior, precis6é que si se efectuaba un estudio
comparado de los paises que tenfan como contralor superior en la reso-
lucién de estos recursos al Tribunal Constitucional, se veria que estaban
practicamente colapsados'**.

Siguiendo con esta linea de pensamiento, el ministro citado expu-
so que el Tribunal Constitucional de Espana “(...) ha descuidado su labor
propia, que es el control jurisdiccional de las leyes, al tener pendientes y sin po-
sibilidad de resolucion unos 2.000 o 3.000 recursos de amparo y proteccion. Su
aspiracion natural es zafarse de estas causas y traspasdrselas de nuevo al sistema
ordinario™*®.

con anterioridad a la aplicacion de las reformas al Capitulo VII, seguirdn siendo de conoci-
miento y resolucion de esa Corte hasta su completo término”.

11 Oficio de Observaciones del Ejecutivo a la Cidmara de Origen, N° 174-353, de 16 de
agosto de 2005, veto N° 14.

112 Sobre el tema ver NOoGUEIRA ALCALA, HUMBERTO. La Reforma Constitucional a la_Jurisdic-
cion Constitucional: del Doble Control Concentrado de Constitucionalidad a la Concentracion
del Control en el Tribunal Constitucional, Ius et Praxis, Universidad de Talca (2002), p.
356 a 362.

5 Informe de la Comisién de Constitucién, Legislacién, Justicia y Reglamento. Boleti-
nes N° 2.526-07 y 2.534-07, de 6 de noviembre de 2001.

14 Ibid.

145 Ibid.
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Por otra parte, el diputado Juan Bustos calific6 como defectuoso el
que en la reforma constitucional en analisis no se contemplara el recurso
de amparo constitucional en manos del Tribunal Constitucional'*.

Como sabemos, la Ley N° 20.050 opt6 por mantener las acciones de
amparo de derechos fundamentales dentro de la competencia de las
Cortes de Apelaciones del pais.

Por ultimo, una nueva competencia del Tribunal Constitucional, y
que comentaremos a continuacién, debido a nuestra disconformidad
respecto de su actual regulacion, es la referida a las contiendas de com-
petencia.

Al efecto, el articulo 93, nimero 12, de la Constitucién Politica dispo-
ne que corresponde al Tribunal Constitucional resolver las contiendas
de competencia que se susciten entre las autoridades politicas o admi-
nistrativas y los tribunales de justicia, que no correspondan al Senado'*".

Esta facultad, propia de las Cortes Constitucionales, se encontraba
expresada entre las atribuciones del Tribunal Constitucional que funcio-
n6 desde 1970 hasta 1973, siendo esta materia uno de los motivos gravi-
tantes para el establecimiento de dicho Tribunal, debido a los conflictos
surgidos entre el Ejecutivo y el Congreso'*s.

La Carta de 1980, en su texto original, privé al Tribunal de esta atri-
bucién y fue la reforma del afio 2005, por iniciativa de la Camara de
Diputados, la que se la confirié6 nuevamente.

En la discusién legislativa sobre esta materia, entre las opiniones es-
cuchadas por la Comisiéon del Senado, se encuentra la del Ministro Va-
lenzuela Somarriva, quien senal6 que le conferiria al Tribunal la facultad
de resolver todas las contiendas de competencia que se suscitaran entre
las autoridades politicas o administrativas y los tribunales de justicia. De
esta manera sustraeria del conocimiento del Senado y de la Corte Supre-
ma las atribuciones que en esta materia se les asignaban'*’.

En un informe emitido por la Corte Suprema, ésta estuvo de acuerdo
en que “(...) el Tribunal dirima las contiendas de competencia —que con mds
propiedad debieran denominarse conflictos de jurisdiccion- entre las autoridades

146 Informe de la Comisién de Constitucion, Legislacién y Justicia. Boletines N 2.526-

07 y 2.534-07, de 16 de marzo de 2005.
7 Segun dispone el articulo 53, ntmero 3, de la Carta Fundamental “[Sjon atribuciones
exclusivas del Senado: 3) Conocer de las contiendas de competencia que se susciten entre las
autoridades politicas o administrativas y los tribunales superiores de justicia”.
Tema abordado en el Capitulo I del presente trabajo y sobre el que no volveremos.
Informe de la Comisiéon de Constitucién, Legislacién, Justicia y Reglamento. Boleti-
nes N 2.526-07 y 2.534-07, de 6 de noviembre de 2001.
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politicas y administrativas y los tribunales superiores, facultad que actualmente
corresponde al Senado, pero discrepd del parecer de que el mismo tribunal conozca
de los conflictos de jurisdiccion que se promuevan entre los tribunales inferiores y
las autoridades mencionadas”. Estimé que “esta atribucion debe mantenerse en
la Corte Suprema, porque es el tribunal que, en su condicion de maxima autoridad
del poder judicial, conoce y debe resolver los problemas que en su funcionamiento
puedan surgir en los juzgados que de ella dependen, sean jurisdiccionales o de
cualquier otra naturaleza, porque es una facultad naturalmente suya que deriva
directamente de la superintendencia directiva, correccional y econémica que liene
sobre todos los tribunales de la Nacion, con las solas excepciones que establece el
articulo 79 de la Constitucion Politica, y porque la aplicacion de las normas vi-
gentes al respecto, establecidas en el inciso final del precepto constitucional citado,
nunca ha motivado controversias™.

En un informe del Tribunal Constitucional, éste estuvo de acuerdo
en que las contiendas que hasta ese momento conocia el Senado fue-
ran de su atribucién. Sin embargo, hubo disparidad de criterios para
entregar a esta Magistratura las contiendas que debia resolver la Corte

Suprema'®’.

Finalmente el veto N° 16 del Presidente de la Republica, determind
que las contiendas de competencia que le correspondia conocer a la Cor-
te Suprema pasaran al conocimiento del Tribunal Constitucional'®.

A la luz de los antecedentes mencionados, diremos que comparti-
mos plenamente la opinién del profesor Rios Alvarez, quien sefiala que
“habria sido sensato y oportuno entregar al Tribunal Constitucional la reso-
lucion de las contiendas de competencia, incluyendo aquellas que se susciten
entre las autoridades politicas o administrativas y los tribunales superiores de
Justicia, y que indebidamente retuvo el Senado”'**, ya que la resolucién de
estos conflictos es inherente a la competencia de un Tribunal Constitu-
cional, por lo tanto, esperamos que esta cuestion sea abordada en una
préoxima reforma.

190 Las dos citas del parrafo fueron extraidas del Informe de la Comisién de Constitu-

cion, Legislacion, Justicia y Reglamento. Boletines N* 2.526-07 y 2.534-07, de 6 de

noviembre de 2001. Opinién dada por la Corte Suprema en audiencia del dia 30 de

enero de 2001.

Informe de la Comisién de Constitucién, Legislacién, Justicia y Reglamento. Boleti-

nes N* 2.526-07 y 2.534-07, de 6 de noviembre de 2001. Opini6én dada por el Tribu-

nal Constitucional en sesiones celebradas los dias 24 de enero y 7 de marzo de 2001.

192 Oficio de Observaciones del Ejecutivo a la Cidmara de Origen, N° 174-353, de 16 de
agosto de 2005.

153 Rios ALvAREZ, LauTaro. El Nuevo Tribunal Constitucional, p- 648. En ZUK16A URBINA,
Francisco (coordinador). Reforma Constitucional (Santiago, Lexis Nexis, 2005).
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Para finalizar este acapite, precisemos que enfocaremos nuestro estu-
dio en la accién de inaplicabilidad (numeral 6 del citado articulo) y en la
accion de inconstitucionalidad (numeral 7 del citado articulo), refirién-
donos a ellas al término del presente capitulo.

10. EFECTOS DE LAS SENTENCIAS DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Ellos se encuentran regulados en el articulo 94 de la Constitucién Po-
litica, conservandose la base del primitivo articulo 83'**, y agregiandose
ciertas precisiones.

Respecto de los efectos de las resoluciones del Tribunal Constitucio-
nal, la Comision del Senado consideré lo establecido en los textos consti-
tucionales de Alemania, Colombia, Espafia, Francia e Italia'™.

El texto de la reforma constitucional aprobado por el Congreso Na-
cional no se refiri6 a los efectos de las sentencias del Tribunal Constitu-
cional en el tiempo, dicha perspectiva cambié con el veto presidencial.
Asi, dos vetos del Presidente de la Republica regularon algunos aspectos
pendientes en esta materia.

En primer lugar, se precis6 que la inconstitucionalidad de los de-
cretos supremos opera con ambos efectos ex nunc'*® y ex tunc'®, no te-
niendo ningun valor. En cambio, los efectos de la declaracién de in-
constitucionalidad de los autoacordados, decretos con fuerza de ley y
preceptos legales solo tienen un efecto derogatorio'®®, ex nunc, y por
ende, no producen efecto retroactivo en su declaracién de inconstitu-
cionalidad'.

El inciso final del articulo en analisis, establece que las sentencias que
declaren la inconstitucionalidad de todo o parte de una ley, de un de-

Por supuesto, que se eliminé el inciso final del primitivo articulo 83, debido a que el
conocimiento y fallo de la accién de inaplicabilidad ahora corresponde al Tribunal
Constitucional, por lo que dicho inciso carecia de sentido en la actualidad.

Informe de la Comisiéon de Constitucién, Legislacién, Justicia y Reglamento. Boleti-
nes N 2.526-07 y 2.534-07, de 6 de noviembre de 2001.

> Los efectos ex nunc de las sentencias son aquellos que se producen desde el pronun-
ciamiento y notificacién o publicacién del fallo hacia el futuro, no afectando las situa-
ciones anteriores producidas al amparo de dicha norma, es decir, no tienen efecto
retroactivo. Tiene caracter constitutivo.

Los efectos ex tunc de las sentencias son aquellos que determinan la nulidad de la
norma o acto impugnado, elimindndolo del ordenamiento juridico con efecto re-
troactivo, considerando que el mismo nunca ha existido. Tiene caracter declarativo.
Se entenderan derogados desde la publicacién en el Diario Oficial de la sentencia que
acoja el reclamo.

199 Oficio de Observaciones del Ejecutivo a la Cdmara de Origen, N° 174-353, de 16 de
agosto de 2005, veto N> 20 y 21.
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creto con fuerza de ley, de un decreto supremo o auto acordado, en su
caso, se publicardn en el Diario Oficial dentro de los tres dias siguientes
a su dictacion.

Con el objeto de complementar lo anterior, resefiaremos la discusion
existente en la doctrina, sobre el efecto anulatorio o derogatorio de las
sentencias de inconstitucionalidad dictadas por la Sede Constitucional.

Al efecto, cuando el Tribunal declara inconstitucional una norma
legal, lo que en rigor haria serfa dictar una sentencia declarativa de
nulidad en relacién a la norma afectada. De este modo, la norma seria
nula de pleno derecho y la declaracién de nulidad tendria claros efectos
retroactivos (ex tunc), en cuanto la norma legal dejaria de aplicarse a los
hechos acaecidos bajo su amparo. Por otra parte, desde la perspectiva
de la anulabilidad, se plantea que lo pretendido ante la jurisdicciéon
constitucional es s6lo la anulaciéon de una ley inconstitucional y con ello
la sentencia de inconstitucionalidad tendria un caracter meramente
constitutivo que solo podria proyectar sus efectos hacia el futuro (ex
nunc)'%,

De este modo, el profesor Zuniga Urbina indica que “(...) la declara-
cion de inconstitucionalidad no es ‘derogacion’, término figurado empleado por
el articulo 94, para remarcar la anulabilidad o pérdida de validez de la norma
legal declarada inconstitucional, la que es expulsada del ordenamiento, pero cu-
yos efectos temporales son ex nunc o pro futuro, y efectos temporales erga omnes o
generales (...)" 1

Mientras que el abogado Caballero Brun sostiene que “el efecto de la
declaracion de inconstitucionalidad sobre un precepto legal que realiza el Tribu-
nal Constitucional es su derogacion; es decir; produce el cese de su pertenencia al
ordenamiento juridico (...)""%.

Dejamos abierta la discusion, sin profundizar en ella, ya que excede-
ria el marco de nuestro estudio.

160 Discusion tratada en CABALLERO BRUN, FELIPE. Derecho Penal Sustantivo y Efectos en el
Tiempo de la Sentencia del Tribunal Constitucional que declara la Inconstitucionalidad de un
Precepto Legal, en Revista de Derecho, Universidad Austral de Chile, 19 (2006), pp.
164 y 165.

161 ZUN16A URBINA, FrRANCISCO. Acciones de Inaplicabilidad e Inconstitucionalidad Doctrina y
Jurisprudencia del Tribunal Constitucional sobre Temas Procesales (Santiago, Legal Publis-
hing, 2010), p. 185.

162 CABALLERO BRUN, FELIPE. Derecho Penal Sustantivo y Efectos en el Tiempo de la Sentencia del
Tribunal Constitucional que declara la Inconstitucionalidad de un Precepto Legal, Revista de
Derecho, Universidad Austral de Chile, 19 (2006), pp. 182 y 183.
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11. LEy OrGANIcA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Por dltimo, el Texto Supremo encargé a la Ley Organica del Tribunal
Constitucional determinar su organizacién, funcionamiento, planta, régi-
men de remuneraciones y estatuto de su personal, anadiendo a la Carta
Original de 1980, la expresion “procedimientos”. En este punto, se hace
necesario referirnos al veto nimero 14, ya que en él se dej6 constancia
que la expresion “procedimientos”, permitia organizar el debido proceso
al interior de la tramitacién de algunas de las competencias del Tribunal
Constitucional en aquello no previsto por la propia Constitucién. Ademas,
dicho veto excluyé la expresién “atribuciones” del proyecto de reforma
constitucional, puesto que todas ellas eran materia de rango constitucional
y no existia ninguna posibilidad de desconstitucionalizar competencias'®.

Por lo anteriormente expuesto, se hizo necesario adecuar dicha ley a
las nuevas competencias y realidad del Tribunal Constitucional, lo que
sucedi6 con la Ley N° 20.381, promulgada el 11 de septiembre de 2009
y publicada el 28 de octubre del mismo afo'®.

En relacién al punto anterior, s6lo comentaremos la notable tardanza
en la dictacién de esta ley, lo que gener6 que durante un lapso no menor
de tiempo, se conocieran y fallaran los requerimientos de inaplicabilidad
sin tener regulado el procedimiento respectivo, situacién que se enfren-
t6 apelando a los principios de supremacia constitucional y de fuerza
normativa directa de la Constituciéon, unido a la inexcusabilidad con que
todo juez debe asumir sus funciones.

ITI. CUESTION DE INAPLICABILIDAD'®®

1. CONOCIMIENTO DE LA ACCION DE INAPLICABILIDAD

Una de las modificaciones sustanciales que introdujo la reforma del
2005, fue la de entregar al Tribunal Constitucional, el conocimiento de

165 Oficio de Observaciones del Ejecutivo a la Cdmara de Origen, N° 174-353, de 16 de
agosto de 2005.

164 E1 10 de agosto de 2010 se publicé el texto coordinado, refundido y sistematizado de
la Ley Organica Constitucional del Tribunal Constitucional N° 17.997, mediante el
Decreto con Fuerza de Ley ntimero 5, de 1 de junio de 2010, de la Secretaria General
de la Presidencia.

165 Mencionemos que la inaplicabilidad de un precepto legal puede ser alegada por el
juez que conoce de una gestién pendiente en que deba aplicarse el precepto legal
impugnado o por las partes de dicha gestiéon, de manera que lo mds conveniente es
utilizar la denominacién “cuestién de inaplicabilidad”, término acunado por la Ley
Organica del Tribunal Constitucional, en su parrafo 6, titulo 11, capitulo II.
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la accién de inaplicabilidad por inconstitucionalidad, la que hasta antes
del mencionado afo correspondia a la Corte Suprema. Para compren-
der este importante cambio, compartiremos la discusiéon que en el Con-
greso surgi6 respecto del tema.

En la Comisiéon del Senado, el Ministro Valenzuela Somarriva, ex-
presé que la finalidad de dicha variacion era establecer un sistema de
constitucionalidad concentrado y no difuso como el vigente hasta antes
de la reforma'®, “en que la Corte Suprema actia por un lado y el Tribunal,
por otro (...) con el objeto de concentrar la defensa del principio de supremacia
constitucional en un solo organismo™'"".

Continuando con la idea de que la reforma apunté a establecer un
sistema concentrado en un sélo érgano, el Ministro Colombo Campbell
senal6 que hoy prevalece la tendencia al control concentrado, ya que
“(...) la Constitucion debe tener una interpretacion uniforme, regida por reglas
totalmente distintas a las reglas de interpretacion del Derecho Civil, claramente
establecidas para la interpretacion constitucional, y realizada por drganos alta-

mente especializados (...)""%.

Anadié que la Corte Suprema “(...) es un ente que esta inmerso en la fa-
mosa division de los poderes puiblicos. En cambio, connotd, el Tribunal Constitu-
cional es un drgano independiente y ajeno al quehacer normal de la injerencia de
los poderes publicos, de manera que no le afecta un tema que si afecto a la Corte
Suprema en su tiempo, en cuanto a declarar la inconstitucionalidad por razones
de forma (...)"1%.

Sobre el asunto, en un informe de la Corte Suprema, ésta senald
que “(...) por referirse el recurso de inaplicabilidad creado ya para plantearlo
a la aplicacion de un precepto legal especificamente senalado a un caso deter-
minado y preciso suscitado en el curso de una gestion seguida ante tribunales
de justicia ordinaria y motivada por un conflicto entre partes, es decir, por
tratarse de la solucion de un caso concreto de una posible inconstitucionalidad
puntual surgida en el transcurso de un tramite judicial y no de un control en
abstracto y de consecuencias generales de la constitucionalidad legal, fue de
parecer que el recurso de imaplicabilidad existente, en la forma en que se en-

166 En nuestra opinioén, el control de constitucionalidad de la ley en Chile, hasta antes de
la reforma de 2005, era concentrado, radicado en dos érganos, a saber, el Tribunal
Constitucional y la Corte Suprema. A partir de la Ley N° 20.050, rige un sistema
concentrado de constitucionalidad, ahora radicado exclusivamente en el Tribunal
Constitucional.

167 Informe de la Comisién de Constitucién, Legislacién, Justicia y Reglamento. Boleti-
nes N 2.526-07 y 2.534-07, de 6 de noviembre de 2001.

168 Ibid.

199 Ibid.
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cuentra concebido, debe continuar siendo de la competencia de la Corte Supre-
ma, sin perjuicio de las innovaciones adecuatorias que podrian formuldrsele,
como seria, por ejemplo, que después de tres fallos uniformes que acojan la
inconstitucionalidad de un precepto legal, la Corte comunique el antecedente
al Tribunal Constitucional para los efectos sancionatorios de cardcter general
que también deberian establecerse. La modificacion constitucional a este respec-
lo seria, en consecuencia, menor, mas simple y de la misma efectividad que la
nsinuada (...)"'"°.

Por su parte, en un informe del Tribunal Constitucional, los Minis-
tros Fatindez y Alvarez propusieron que la inaplicabilidad existente, de
la manera como se encontraba concebida, se mantuviera dentro de la
orbita de competencia de la Corte Suprema, argumentando que el re-
curso de inaplicabilidad se referia a la aplicacién de un precepto legal
especifico a un caso determinado y preciso, suscitado en el transcurso
de una gestion ordinaria y motivada por un conflicto entre partes, esto
es, se trataba de la resoluciéon de un caso concreto y no de un control de
consecuencias generales de constitucionalidad. En cambio, los Ministros
Jordan y Colombo sostuvieron que tanto el control de constitucionalidad
preventivo como represivo debia estar a cargo del Tribunal en forma ex-
clusiva, por lo que la acciéon de inaplicabilidad por inconstitucionalidad
debia ser conocida y resuelta por la Magistratura Constitucional, no por
la Corte Suprema'”’.

Un poderoso motivo por el que se entregé el conocimiento de la ac-
ci6on de inaplicabilidad al Tribunal Constitucional, fue la serie de insu-
ficiencias que present6 la Corte Suprema respecto a este tema, como ya
tuvimos oportunidad de comentar.

La autolimitacién impuesta por el Maximo Tribunal, al negarse a co-
nocer la constitucionalidad de forma, apoyandose en que no correspon-
dia su intervencién en materias del legislativo, se convirtié en la princi-
pal fuente de discordia'”.

" Informe de la Comisién de Constitucion, Legislacion, Justicia y Reglamento. Boleti-

nes N 2.526-07 y 2.534-07, de 6 de noviembre de 2001. Opinién dada por la Corte
Suprema en audiencia del dia 30 de enero de 2001. Tengamos en consideraciéon que
tampoco es partidario de entregar el conocimiento de la inaplicabilidad al Tribunal
Constitucional el profesor Cruz-Coke Ossa, asi se desprende de su articulo: Ley N°
20.050, del 26 de agosto de 2005, sobre Reforma Constitucional, Actualidad Juridica, Uni-
versidad del Desarrollo (2006), p. 89.
Informe de la Comisiéon de Constitucién, Legislacién, Justicia y Reglamento. Boleti-
nes N* 2.526-07 y 2.534-07, de 6 de noviembre de 2001. Opini6én dada por el Tribu-
nal Constitucional en sesiones celebradas los dias 24 de enero y 7 de marzo de 2001.
172 En NOGUEIRA ALcALA, HumsErTO. El Tribunal Constitucional Chileno, Cuadernos de
Andlisis Juridico, Universidad Diego Portales (1996), p. 312.
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El proyecto de reforma del Senado sefnal6é expresamente que la ac-
ciéon de inaplicabilidad, podia ser deducida por infracciones de forma
y/o de fondo, indistintamente. Sin embargo, la reforma promulgada no
contiene esta indicaciéon.

En esta materia, el profesor Gémez Bernales es partidario que “(...)
estando el control concreto entregado al Tribunal Constitucional, habrdn des-
aparecido todos los argumentos que le sirvieron de fundamento a la Excelenti-
sima Corte Suprema para no inmiscuirse -ni declarar- inaplicable un precepto
legal ‘inconstitucional en la forma’. En efecto, carece de sentido que el Tribunal
Constitucional invoque la separacion de poderes y el respeto debido a los poderes
entre si, estandole, como le esta, entregada la declaracion de inconstituciona-
lidad de las leyes que implica claramente un control mds intenso sobre la ley
(..)7"7%.

Otra dificultad presentada por el antiguo sistema consistia en que
el primitivo articulo 80 de la Constitucién Politica facultaba a la Cor-
te para “declarar inaplicable para esos casos particulares todo precepto legal
contrario a la Constitucion”. La Corte Suprema, entendié conforme a ese
texto, que la norma legal debia ser per se contraria a la Carta, prescin-
diendo de la consideracién del caso particular en que se objetaba su
inconstitucionalidad. Con este criterio restrictivo, la inmensa mayoria
de los llamados “recursos de inaplicabilidad” fueron rechazados por
no existir contradiccién in abstracto entre la norma legal objetada y
la Constituciéon, aunque el efecto de su aplicacién fuera contrario a

éstal™.

La reforma en tratamiento, modificé la redacciéon de la norma atri-
butiva de competencia del Tribunal Constitucional, aclarandose asi el
verdadero sentido y finalidad de esta forma de control'”.

Por otra parte, el antiguo inciso final del articulo 83, establecia que
“resuelto por el Tribunal que un precepto legal determinado es constitucional, la
Corte Suprema no podrd declararlo inaplicable por el mismo vicio que fue materia
de sentencia”, sin embargo, el constituyente no implement6 instituciéon ni
técnica alguna que permitiera al Tribunal Constitucional determinar, de
oficio o a peticiéon de parte afectada, si a través del recurso de inaplica-
bilidad de los preceptos legales la Corte Suprema se habia pronunciado

17 GOMEZ BERNALES, GASTON. La Reforma Constitucional a la Jurisdiccion Constitucional. El
Nuevo Tribunal Constitucional Chileno, p. 675. En ZUN16A URBINA, FrRANCISCO (coordina-
dor). Reforma Constitucional (Santiago, Lexis Nexis, 2005).

Expresado por Rios Atvarez, Lautaro. Doctrina, Estudios, Notas y Comentarios. Nuevos
Hitos en la_Jurisprudencia del Tribunal Constitucional a raiz de la Reforma de 2005, Gaceta
Juridica (2008), p. 7.

Articulo 93, nimero 6, de la Constitucién Politica.
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o no sobre el mismo vicio respecto del cual ya habia fallado el Tribunal
Constitucional, declarando el precepto cuestionado como constitucio-
nall’®,

Un grave defecto de la antigua normativa, generado a raiz del carac-
ter mixto y segmentado en dos 6rganos distintos, era que transgredia la
unidad jurisdiccional, principio que asegura la coherencia de los fallos
que se dictan, cualidad propia de la unicidad y de la especialidad del
6rgano, caracteristica de la que no participaba el anterior sistema de
control de constitucionalidad'”".

Debemos agregar que con anterioridad a la reforma existia una inde-
seable dualidad interpretativa, en virtud de las distintas visiones herme-
néuticas con que ambos tribunales, interpretaban la Carta Fundamental'”.

Finalmente, es del caso sefnalar, que la Corte Suprema, en el conoci-
miento de los recursos de inaplicabilidad, tuvo pronunciamientos clara-
mente contradictorios, asi en la materia relativa a la ley pre-constitucio-
nal, durante diez afnos sostuvo la improcedencia del recurso con relacién
ala ley anterior, después del afno 1990 cambi6 radicalmente esta posicién
haciendo procedente el recurso incluso en contra de leyes dictadas en el
siglo XIX!™.

Igualmente contradictoria fue la posiciéon de la Corte en relacién con
el Decreto Ley namero 2.695 de 1979'°, ya que sin explicacién légica,
algunos fallos acogieron el recurso y otros lo desecharon'®!.

2. REGULACION EN 14 LEY N° 20.050

Sobre esta materia, las propuestas de la Alianza por Chile y de la Con-
certacion son bastante diferentes del texto aprobado. Asi, ambas mocio-
nes proponian lo siguiente “/S/on atribuciones del Tribunal Constitucional:

En NocUEIRA ALcALA, HUMBERTO. La Reforma Constitucional a la_Jurisdiccion Constitucio-
nal: del Doble Control Concentrado de Constitucionalidad a la Concentracion del Control en el
Tribunal Constitucional, Tus et Praxis, Universidad de Talca (2002), p. 347.
Planteamiento del profesor Rios ALvarez, en Trascendencia de la Reforma Constitucional
en la Fisonomia y las Atribuciones del Tribunal Constitucional, Gaceta Juridica (2005), p.
26.

178 Ibid, p. 27.

Ver SAENGER GIANONI, FERNANDO. Veinte Anos de Recurso de Inaplicabilidad por Inconsti-
tucionalidad, Revista de Derecho, Universidad Catélica de la Santisima Concepcién
(2002), p. 67.

Sobre regularizacién de la pequena propiedad raiz.

181 En SAENGER GIANONI, FERNANDO. Veinte Afios de Recurso de Inaplicabilidad por Inconsti-
tucionalidad, Revista de Derecho, Universidad Catélica de la Santisima Concepcién
(2002), p. 382 43,50y 51.
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8°. Declarar inaplicable en casos particulares de que conozca todo precepto legal
contrario a la Constitucion” 2.

Finalmente el mérito de la redaccion del articulo 93, nimero 6, de la
Constitucion Politica' se encuentra en la Camara de Diputados, dicha
norma dispone lo siguiente: “Son atribuciones del Tribunal Constitucional:
6°. 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 contraria a la Constitucion”.

Dentro del precepto citado, destaca la frase “cuya aplicacion”, que al
parecer intenta reforzar el caracter concreto de este control. Como bien
senal6 el Tribunal Constitucional en uno de sus fallos “(...) ya no se trata
de declarar inaplicable un precepto legal determinado contrario a la Constitucion,
sino que un precepto legal cuya eventual aplicacion pueda resultar contraria a la
Carta Fundamental”'**.

3. LEGITIMACION ACTIVA

El mencionado articulo posibilita que el juez se dirija ante el Tribunal
Constitucional, situaciéon novedosa en nuestro sistema y que analizare-
mos en las siguientes lineas.

Actualmente la inaplicabilidad puede ser planteada por el juez que
conoce del asunto, o por cualquiera de las partes; por lo tanto, las vias
son dos, la accién de inaplicabilidad intentada por la parte y la cuestién
de inaplicabilidad, entablada por el juez.

La acciéon de inaplicabilidad supone que la parte se dirija ante el
Tribunal Constitucional alegando que el precepto legal en que el juez
debe basar su decisién es inconstitucional y, por lo mismo, no debe
aplicarse al caso. No es habitual en el Derecho Comparado, que sea la
parte la legitimada para dudar de la constitucionalidad de un precepto
legal decisivo en la resolucién del asunto, entre otras razones, por-
que antes de la decisién no sabe cudl es genuinamente el derecho con
arreglo al cual el juez resolverd, punto sobre el que volveremos mas
adelante'.

182 Mocion Parlamentaria. Boletin N 2.526-07, de 4 de julio de 2000. Mocién Parla-
mentaria. Boletin N 2.534-07, de 4 de julio de 2000.

Antiguo articulo 80 del mismo texto.

184 Rol 1288, de 11 de diciembre de 2008, sentencia dictada el 25 de agosto de 2009,
considerando quincuagésimonoveno.

Manifestado en GOMEZ BERNALES, GASTON. La Reforma Constitucional a la Jurisdiccion
Constitucional. El Nuevo Tribunal Constitucional Chileno, pp. 671 y 672. En Z0N16A URBI-
Na, Francisco (coordinador). Reforma Constitucional (Santiago, Lexis Nexis, 2005).
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Asi, en el derecho espafol o aleman que contemplan esta modalidad
de control, sélo el juez que decide el asunto estd facultado para, inci-
dentalmente, dudar de la validez constitucional de la ley. EI “modelo
chileno”, en cambio, es mas amplio, incorporando a la parte como sujeto
activo que pone en marcha el control constitucional'®.

Por otro lado, la cuestién de inaplicabilidad la entabla el juez y supo-
ne que sea éste el que dude de la constitucionalidad de él o los preceptos
que juzga decisivos para resolver la gestion que se le presenta's” %,

Sobre este punto, destaquemos que nuestro sistema organico ocupa
indistinta e indiscriminadamente los términos “tribunal” o “juez”, en cir-
cunstancias de que en el dmbito procesal corresponden a conceptos per-
fectamente diferenciados. En efecto, el tribunal es el 6rgano publico al que
la ley otorga competencia para conocer de determinados conflictos, y el o
los jueces son las personas naturales que actian en su representaciéon'®’.

Sobre la legitimacién activa para plantear la cuestién de inaplicabili-
dad, el profesor Colombo Campbell seniala que si el tribunal es uniper-
sonal, se produce una coincidencia entre el tribunal y el juez, por lo que
no se visualiza problema alguno. En cambio, si el tribunal es colegiado,
podemos preguntarnos, si eventualmente un juez de aquel érgano po-
dria individualmente plantear un requerimiento de inaplicabilidad, o si

186 En GOMEZ BERNALES, GASTON. La Reforma Constitucional a la Jurisdiccion Constitucional.
El Nuevo Tribunal Constitucional Chileno, p. 672. En ZUN16A URBINA, FrRANCISCO (coordi-
nador). Reforma Constitucional (Santiago, Lexis Nexis, 2005).

7 De las 259 solicitudes de inaplicabilidad que ingresaron al Tribunal Constitucional

durante el ano 2010, un 5% fue presentado por jueces y tribunales de alzada, que

concurrieron directamente al Tribunal haciendo uso de la nueva facultad que les
confirié la Constitucion. Fuente: Cuenta Publica del Presidente del Tribunal Consti-
tucional del mencionado afo.

Sobre el tema ver un interesante fallo del Tribunal Constitucional, Rol 1681, de 8 de

abril de 2010, sentencia dictada el 11 de mayo del mismo afio; referido a si el juez

que plantea la cuestién de inaplicabilidad, debe tener la duda o la conviccién de la
inconstitucionalidad de la norma que impugna, todo ello con el fin de determinar
la profundidad de la argumentacién que debe utilizar el magistrado al efectuar el
requerimiento de inaplicabilidad, y asi no quedar inhabilitado de fallar el asunto en
virtud del articulo 195, namero 8, del Cédigo Organico de Tribunales que reza lo
que sigue: “Son causas de implicancia: 8°. Haber el juez manifestado su dictamen sobre la
cuestion pendiente con conocimiento de los antecedentes necesarios para pronunciar sentencia’

o del articulo 196, namero 10, del mismo cuerpo legal que dispone: “Son causas de

recusacion: 10°. Haber el juez manifestado de cualquier modo su dictamen sobre la cuestion

pendiente, siempre que lo hubiere hecho con conocimiento de ella”. Prestar especial atencién
al voto disidente del Ministro Fernandez Baeza.

189 Indicado en CoLomMBO CAMPBELL, JUAN. El Requerimiento de Inaplicabilidad ante el Tri-

bunal Constitucional, Temas Actuales de Derecho Constitucional (Santiago, Editorial
Juridica de Chile, 2009), p. 69.
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por el contrario, debiera exigirse que concurra la mayoria de los miem-
bros de dicha magistratura para solicitar la inaplicaciéon del precepto'®.

El citado autor, opina que esta materia debera ser objeto de resolu-
cion por parte del Tribunal Constitucional.

Por su parte, el profesor Zuniga Urbina propone que en los tribuna-
les colegiados, cualquier juez que lo integre, en especial el juez o magis-
trado disidente o previniente, esté facultado para interponer la cuestion
de inaplicabilidad'!, opinién que compartimos.

Finalmente, mencionaremos al profesor Nogueira Alcala quien indica
que en este caso corresponde plantear la inaplicabilidad a los jueces, los
tribunales o los funcionarios publicos o autoridades administrativas ante
las que se desarrolla el procedimiento judicial o administrativo respec-
tivo'®2,

Respecto de si esta cuestién es obligatoria o facultativa para el juez, el
inciso undécimo del articulo 93 de la Carta es claro en concebirla como fa-
cultativa para el juez al decir “podrd” ser planteada por “el juez que cono-
ce del asunto”. De modo que, la parte no puede obligar al juez a formular
la cuestién, pues ella queda dentro de la esfera de su discrecionalidad'®.

En torno a esta facultad que la reforma del 2005 le entrega al juez,
surgen algunas dificultades practicas'®, a continuacién nos referiremos
a las que juzgamos de mayor relevancia.

4. CONTROL CONCENTRADO O CONTROL DIFUSO

Hay quienes sostienen que la cuestion de constitucionalidad s6lo debe
ser planteada por el juez cuando tiene dudas sobre la constitucionalidad
de un precepto legal, por lo tanto, cuando un juez tiene la conviccién

190 Ibid.

191 Sostenido en ZUNIGA URBINA, FrANCISCO. Acciones de Inaplicabilidad e Inconstitucionali-
dad Doctrina y Jurisprudencia del Tribunal Constitucional sobre Temas Procesales (Santiago,
Legal Publishing, 2010), p. 23.

192 NoGUEIRA ALcALA, HUMBERTO. El Control Represivo Concreto y Abstracto de Inconstitucio-

nalidad de Leyes en la Reforma Constitucional 2005 de las Competencias del Tribunal Consti-

tucional y los Efectos de sus Sentencias, p. 596. En ZUK16A URrBINA, FrANCISCO (coordina-

dor). Reforma Constitucional (Santiago, Lexis Nexis, 2005).

Ver GOMEZ BERNALES, GASTON. La Reforma Constitucional a la_Jurisdiccion Constitucional.

El Nuevo Tribunal Constitucional Chileno, p. 672. En ZUN16A URBINA, FRANCISCO (coordi-

nador). Reforma Constitucional (Santiago, Lexis Nexis, 2005).

Revisar las zonas de tension entre la jurisdicciéon constitucional y la comiin en el texto

del profesor Gomez: La Reforma Constitucional a la Jurisdiccion Constitucional. El Nuevo

Tribunal Constitucional Chileno, pp. 676 a 678. En ZUN16A URBINA, FRANCISCO (coordina-

dor). Reforma Constitucional (Santiago, Lexis Nexis, 2005).
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de que una norma es contraria a la Constituciéon, simplemente no debe
aplicarla. Esta es la opinién del profesor Martinez Estay'?, que es com-
partida por los profesores Rios Alvarez'” y Cea Egana'?’.

Punto de vista del que por cierto, no participamos, ya que a nuestro
entender si en el conocimiento de una gestién pendiente, el juez advier-
te que un precepto legal puede tener un vicio de inconstitucionalidad, €¢I
tiene la facultad de concurrir al Tribunal Constitucional, para que éste
se pronuncie sobre la conformidad de dicha norma con nuestra Car-
ta Fundamental. El juez ordinario no esta autorizado para dictaminar
acerca de la constitucionalidad de la ley, estando obligado a aplicar la
legislacién vigente si correspondiere y en caso de dudas puede entablar
la cuestién de inaplicabilidad.

Todo ello apoyandonos en el sistema de control de constitucionalidad
concentrado, en el Tribunal Constitucional, que a nuestro entender se
consagré en Chile a partir de la reforma de 2005, como quedé de mani-
fiesto en la historia de su establecimiento'®.

Por tanto, en esta materia seguimos a los profesores Verdugo Rami-
rez'?, Zaniga Urbina®”, Pica Flores*' y a la Corte Suprema en uno de sus
fallos, el que sefialé que “/Tjampoco puede recurrirse para dar solucion a este
asunto a lo que ha sostenido parte de la doctrina en cuanto a que cualquier tribu-

195 Ver MARTINEZ EsTaY, JOSE. Recurso de Inaplicabilidad, Tribunal Constitucional y Juez Or-
dinario en la Reforma Constitucional, pp. 465 a 468. En NOGUEIRA ALcALA, HUMBERTO
(coordinador). La Constitucion Reformada de 2005 (Santiago, Librotecnia, 2005).

19 Razonamiento expresado en Rios Atvarez, Lautaro. La Accion de Inaplicabilidad de

Preceptos Legales, Revista de Derecho, Universidad Catdlica del Norte, (2007), p. 128.

Revisar Cea EcaNa, Jost Luis. iFinalmente, la Constitucion fue Reformada! Revista de

Derecho, Consejo de Defensa del Estado (2005), p. 54.

En la discusion legislativa, el ministro del Tribunal Constitucional sefior Valenzuela

manifesté ser partidario de establecer un sistema de constitucionalidad concentrado

en el Tribunal Constitucional “(...) debido a las innumerables ventajas que presenta el que
sea un solo drgano el que resuelva estas materias”. En Informe de la Comisiéon de Cons-
titucién, Legislacion, Justicia y Reglamento. Boletines N° 2.526-07 y 2.534-07, de

6 de noviembre de 2001. Opinién dada por el Tribunal Constitucional en sesiones

celebradas los dias 24 de enero y 7 de marzo de 2001.

Ver VERDUGO RaMirEz, SERG1O. La Declaracion de Inconstitucionalidad de las Leyes como

Control Represivo Abstracto. Una Especie de Nulidad de Derecho Publico atenuada en sus

efectos, Actualidad Juridica, Universidad del Desarrollo (2008), pp. 258 y 259.

En ZUN16ca URBINA, Francisco. Acciones de Inaplicabilidad e Inconstitucionalidad Doctrina

y Jurisprudencia del Tribunal Constitucional sobre Temas Procesales (Santiago, Legal Publis-

hing, 2010), pp. 22 y 23.

Sobre este asunto es preciso revisar Pica FLORES, Roprico. Control Jurisdiccional de

Constitucionalidad de la Ley en Chile: Los Procesos de Inconstitucionalidad y de Inaplicabili-

dad por Inconstitucionalidad de Competencia del Tribunal Constitucional (Santiago, Edicio-

nes Juridicas de Santiago, 2010), pp. 49 y 50.
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nal de la Republica puede prescindir de un precepto inconstitucional dando directa
aplicacion al principio de la supremacia de la Carta Fundamental, por cuanto ello
resultaria improcedente en nuestro ordenamiento juridico constitucional que esta-
blece al Tribunal Constitucional como unico contralor de la constitucionalidad de
las leyes, ademds de introducir un factor de incertidumbre juridica inaceptable con
el buen orden institucional, por cuanto, ademds, en nuestro sistema la jurispruden-
cia de los tribunales superiores no es obligatoria para los inferiores”*.

En el mismo sentido, el Tribunal Constitucional, en el fallo emitido a
propésito de su ley organica, dispuso que “(...) el espiritu de la reforma de
2005 fue reunir todo el control de constitucionalidad de los preceptos infraconsti-
tucionales -dentro de los cuales se incluyen los preceptos de un tratado internacio-
nal- en el Tribunal Constitucional (...)"%%.

5. OPORTUNIDAD DEL CONTROL

Un tema que resulta necesario abordar es la oportunidad del control.

El articulo 93, nimero 6, nada dice sobre el momento en que puede
deducirse la cuestién de inaplicabilidad por el juez o por la parte, sélo
senala que la gestion debe encontrarse pendiente al momento de pre-
sentar el requerimiento, es decir, se fija un limite maximo de tiempo en
el que éste puede plantearse, pero no se establece un plazo minimo.

Tiene sentido que al juez se le produzcan dudas de constitucionalidad
una vez que ha terminado el periodo de debate o argumentacion de las
partes, y una vez que adquiera certeza acerca de cual o cuales preceptos
legales servirdn de fundamento a su decision del caso. Pero nada impide
que lo haga una vez citadas las partes para oir sentencia. De hecho, es
muy probable que asi ocurra.

Para la parte, en cambio, nada obsta a deducir su accién desde el
mismo instante en que es notificada la demanda; pero, en esta situacién,
como bien dice el profesor Gémez Bernales, “(...) la inaplicabilidad podria
estar construida sobre pies de barro, pues la parte carece de certeza acerca de cudl
es el precepto legal que le servird al juez para decidir. Como el juez de la instan-
cia no ha establecido los fundamentos juridicos de su decision —no se ha dictado
sentencia—, la parte actuara a ciegas pretendiendo saber cudl es el precepto que
deberia solucionar el asunto (...)"*".

202 Rol 249, de 5 de mayo de 2006, sentencia dictada el 4 de junio de 2008, considerando
vigésimoprimero.

203 Rol 1288, de 11 de diciembre de 2008, sentencia dictada el 25 de agosto de 2009,

considerando quincuagesimoséptimo.

GOMEZ BERNALES, GASTON. La Reforma Constitucional a la_Jurisdiccion Constitucional. El

Nuevo Tribunal Constitucional Chileno. En ZUN1Ga UrBINA, FraNcisco (coordinador). Re-

forma Constitucional (Santiago, Lexis Nexis, 2005), pp. 675 y 676.
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En efecto, la parte en su escrito de impugnacién sefnalara cudles pre-
ceptos violentan la Constitucién y cudl interpretaciéon de la Carta apa-
rece infringida. El Tribunal Constitucional, por su parte, al revisar el
problema puede compartir o no el criterio del solicitante, pero debera,
antes que todo, determinar si el precepto que se demanda inaplicar es
el que soluciona el caso o no. Por lo que, si la parte deduce la accién in-
mediatamente notificada la demanda, la inaplicabilidad podria, ademas,
generar dudas en el Tribunal Constitucional acerca de cual es el precep-
to que decide y errar en su apreciacion.

Es relevante senalar que el juez constitucional, aqui tendra la labor
de anticiparse al pensamiento del juez ordinario, siendo capaz de prever
cudl es el precepto que éste ultimo utilizard y el sentido en que el juez
ordinario lo interpretard, situacién compleja que no es objeto de nuestro
estudio, y que por ello s6lo mencionamos.

Finalizando el tratamiento de este topico, y tal como senala el autor
recién mencionado, diremos que lo aconsejable es provocar las dudas
de constitucionalidad en el juez, esperando que sea él quien utilice la
cuestion de inaplicabilidad, y esperar la dictacién de la sentencia para
deducir, luego, el recurso como parte®”, opiniéon que compartimos, ya
que asi estara determinada la legislacién aplicada por el juzgador.

Respecto hasta cuando se puede interponer la accién o cuestiéon de
inaplicabilidad, podemos mencionar que para el profesor Gémez Berna-
les “en el caso del juez de fondo, es claro que solo lo puede hacer hasta antes de
dictar sentencia y antes que se produzca el desasimiento del tribunal en la causa. La
parte, en cambio, puede hacerlo en tanto la gestion se encuentre pendiente (...)”.
Agregando que “este ltimo criterio se ha entendido en la prdctica de la Corte Su-
prema como sindnimo de que la causa no se encuentre ejecutoriada, porque de otro
modo no se podria hacer nada para reparar la situacion. Como se trata de inaplicar
el precepto que decidira el asunto, si ya estd decidido por resolucion que cause eje-
cutoria, parece inapropiado ir mds lejos, pues podria abrir un inmenso espacio de
inseguridad respecto de todos los procesos ya sentenciados (...)"*".

6. EXAMEN DE ADMISIBILIDAD

Por 1ltimo, precisemos que la admisibilidad de la cuestién de inapli-
cabilidad la conoce una de las salas del Tribunal Constitucional, al igual
que la suspensién del procedimiento.

205 GOMEZ BERNALES, GASTON. La Reforma Constitucional a la Jurisdiccion Constitucional. El
Nuevo Tribunal Constitucional Chileno, p. 672. En ZUN16A URBINA, FrANCISCO (coordina-
dor). Reforma Constitucional (Santiago, Lexis Nexis, 2005).

206 Tbid., p. 676.
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Se admitira dicha cuestién siempre que se verifique la existencia de
una gestion pendiente ante el tribunal ordinario o especial, que la apli-
cacion del precepto legal impugnado pueda resultar decisivo en la re-
solucién del asunto, que la impugnacién esté fundada razonablemente
y se cumplan los demas requisitos que establece la ley*’’, exigencias que
no analizaremos aqui, pues ello excederia el marco de nuestro estudio.

IV. CUESTION DE INCONSTITUCIONALIDAD?®® 209

1. SU ESTABLECIMIENTO

La reforma instaura en Chile, por primera vez en su historia insti-
tucional, la facultad de un 6rgano constitucional de invalidar preceptos
legales por ser contrarios a la Carta®'’. El modelo de jurisdiccién consti-
tucional existente hasta la reforma preveia que un precepto o ley incons-
titucional estaba vigente hasta que quien lo dictaba lo derogaba®!'.

La referida cuestién de inconstitucionalidad generé gran debate en
el Congreso Nacional. La Camara de Diputados dio redaccién al actual
numero 7 del articulo 93, que detallaremos a continuacion, y el veto
presidencial regulé aspectos importantes en esta materia.

En el texto aprobado por la Comisién del Senado, en relacién a las
atribuciones del Tribunal, se sefal6 en el parrafo segundo del nimero
6 del articulo 93 que “después de tres fallos uniformes®?, el Tribunal Consti-
tucional en pleno, de oficio o a peticion de parte, por los dos tercios de sus miem-

27 Existen multiples problemas que pueden surgir en la practica para cumplir con di-
chos requisitos de admisibilidad, para profundizar en el tema ver MassmMaNnN BozzoLo,
NicoLas. La Admisibilidad del Recurso de Inaplicabilidad: a Tres Anos de la Reforma, Ius
et Praxis, Universidad de Talca (2009). Sobre los criterios que las salas del Tribunal
Constitucional han adoptado en la admisibilidad de la accién de inaplicabilidad (has-
ta el ano 2007) ver Cea EcaNa, Jost Luis. Escritos de Justicia Constitucional, Cuadernos
del Tribunal Constitucional N° 35 (2007), pp. 112 a 119.

No olvidemos que la inconstitucionalidad de un precepto legal declarado inaplicable
puede promoverse de oficio por el Tribunal Constitucional o mediante accién publi-
ca, por lo tanto resulta adecuado referirnos a ella como “cuestién de inconstitucio-
nalidad”, siguiendo el tratamiento que sobre esta materia realiza la Ley Orgénica del
Tribunal Constitucional en su parrafo 7, titulo 11, capitulo II.

Tengamos presente que, ni la mocién de la Alianza por Chile, ni la de la Concertacién
consideraron este tema.

Articulo 93, nimero 7, de la Constitucién Politica.

Hagamos presente la excepcién de los decretos con fuerza de ley.

Ver el siguiente trabajo, donde se critica este punto: ALDUNATE LizaNa, EDuARDO. And-
lisis critico de las Reformas propuestas al Tribunal Constitucional, Revista de Derecho, Uni-
versidad de Concepcién, 1 (2002), p. 27 y 28.
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ros, declarard la inconstitucionalidad del precepto legal respectivo, con efectos
b decl l tit lidad del to legal l l
generales”'? 214,

Por su parte, la Camara de Diputados dispuso que el ndmero 7° del
articulo 93 rezara lo siguiente “Son atribuciones del Tribunal Constitucional:
7°. Resolver por la mayoria de los cuatro quintos de sus integrantes en ejercicio, la
mconstituctonalidad de un precepto legal declarado inaplicable en conformidad a
lo dispuesto en el numeral anterior”®".

El Ministro Valenzuela Somarriva propuso que después de tres fallos
uniformes, fueran o no unanimes, naciera la accién de inconstituciona-
lidad, senal6 que estaba consciente de discrepar completamente con la
doctrina constitucional en este punto, porque todos los Tribunales Cons-
titucionales establecian directamente la accién de inconstitucionalidad.
Sin embargo, preferia ser mas conservador en su proposicién por dos
motivos. En primer lugar, sostuvo que las instituciones no debian tener
cambios muy bruscos, ain cuando el recurso de inaplicabilidad efectiva-
mente presentaba varios problemas y no respondia a ningiin parametro
juridico valido al llevar en su esencia la desigualdad ante la ley. Su se-
gundo argumento, fue que quienes integran este Tribunal son humanos
y lo méas grave que podia hacer un ministro de un tribunal de esta indole
era dejar sin efecto una ley vigente que era aprobada por los Poderes
Ejecutivo y Legislativo, lo cual podia convertirse en algo irreversible?'°.

En un informe emitido por el propio Tribunal Constitucional, los Mi-
nistros Fatindez y Alvarez estuvieron de acuerdo en dotar al Tribunal de
una accién que lo facultara para controlar represivamente y con efectos
generales la constitucionalidad de las leyes, que complementara su fun-
ci6én solamente preventiva en la materia®"”.

213 Oficio de la Camara de Origen a la Camara Revisora, N° 24.342, de 11 de noviembre
de 2004.

El sistema aqui planteado, es similar al que ejerce el Tribunal Constitucional de Por-
tugal, el cual puede examinar y declarar, con efectos erga omnes, la inconstitucionali-
dad de cualquier norma que haya sido declarada previamente inconstitucional por
dicho 6rgano, en tres casos concretos. Sobre el tema ver NOGUEIRA ALcALA, HUMBERTO.
El Control Represivo Concreto y Abstracto de Inconstitucionalidad de Leyes en la Reforma
Constitucional 2005 de las Competencias del Tribunal Constitucional y los Efectos de sus Sen-
tencias. En ZUN16A URBINA, FrRANCISCO (coordinador). Reforma Constitucional (Santiago,
Lexis Nexis, 2005), p. 601.

Oficio de la Camara Revisora a la Camara de Origen, N° 5.656, de 22 de junio de
2005.

Informe de la Comisiéon de Constitucién, Legislacién, Justicia y Reglamento. Boleti-
nes N 2.526-07 y 2.534-07, de 6 de noviembre de 2001.

Ibid. Opinién dada por el Tribunal Constitucional en sesiones celebradas los dias 24 de
eneroy 7 de marzo de 2001.
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Ademds, en un informe complementario, se sefalé que “en lo concer-
niente a la declaracion de inconstitucionalidad de un precepto legal con efectos
generales, la cual en la practica equivale a la derogacion de una norma aprobada
por el Poder Legislativo, corresponde que ella sea ejercida por el pleno de dicho
Tribunal™'®.

El veto ntimero 18 del Presidente de la Republica plante6 regular
de una manera distinta a como lo propuso el Congreso la declaracién
de inconstitucionalidad de un precepto legal declarado inaplicable. Este
veto, en primer lugar, abrié la posibilidad que existiera accién publica,
ademas de la declaracién de oficio, y, en segundo término, propendi6 a
que el Tribunal Constitucional efectuara un analisis mas circunstanciado
acerca de la constitucionalidad de la norma cuestionada®".

2. LEGITIMACION ACTIVA

El modelo elegido por la reforma esta estrechamente vinculado a la
inaplicabilidad, ya que s6lo una vez declarada la inaplicabilidad de un
precepto legal se puede solicitar la inconstitucionalidad del mismo, de
modo que si no hay tal declaracién de inaplicabilidad no procede el re-
clamo de inconstitucionalidad en ninguna de sus modalidades o vias. Es-
tas ultimas son dos, a saber, la actuacién de oficio del pleno del Tribunal
Constitucional y la acciéon publica.

El control opera de oficio cuando el propio Tribunal Constitucional,
después de haber declarado inaplicable un precepto legal en un caso
concreto, considera que él es incompatible con nuestro ordenamiento
constitucional, pudiendo asi expulsarlo del ordenamiento juridico. A
juicio de dicha Magistratura, esta atribucién constituye una facultad y
no un deber?®.

Por su parte, en la declaracién de inconstitucionalidad por via de ac-
ci6n publica, cualquier ciudadano esta facultado para solicitar a la Sede
Constitucional la expulsién de la legislacién nacional de un precepto
declarado inaplicable por una sentencia del propio Tribunal Constitu-
cional en control concreto, debiendo el Tribunal examinar el precepto
legal ahora en control abstracto, lo que posibilita la intervenciéon de los

218 PrerreR URQUIAGA, EMILIO. Reformas Constitucionales 2005 Antecedentes - Debates - Infor-
mes (Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2005), p. 399.

219 Oficio de Observaciones del Ejecutivo a la Cimara de Origen, N° 174-353, de 16 de
agosto de 2005.

220 En VERDUGO RAMIREZ, SERGIO. La Declaracion de Inconstitucionalidad de las Leyes como
Control Represivo Abstracto. Una Especie de Nulidad de Derecho Publico atenuada en sus
efectos, Actualidad Juridica, Universidad del Desarrollo (2008), p. 263.
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6rganos constitucionales concernientes, como son el Presidente de la Re-
publica y ambas Camaras del Congreso Nacional, las que podran aper-
sonarse en el procedimiento en cuanto 6rganos colegisladores, dando a
conocer sus razonamientos y fundamentos sobre la constitucionalidad
del precepto legal aprobado por ellas y ain vigente, todo ello dentro de
normas que garanticen un debido proceso constitucional®?'.

La reforma atribuye legitimidad al propio Tribunal Constitucional y a
cualquier persona para reclamar la inconstitucionalidad partiendo del su-
puesto que, una vez declarada la inaplicabilidad de un precepto, existe in-
terés publico en establecer si es inconstitucional o no el enunciado norma-
tivo que ampara el precepto y, por ello, se abre a una legitimacién amplia
que no excluye a quien obtuvo la sentencia favorable de inaplicabilidad.

En esta situacién, el Tribunal deberd pronunciarse sobre la deroga-
ciéon del precepto mediante un procedimiento que ofrezca garantias de
que existira debate publico sobre el tema?®**.

Por ultimo, especifiquemos que corresponde a la Ley Organica del
Tribunal Constitucional, determinar dos aspectos sobre este tema: los
requisitos de admisibilidad de la acciéon publica que se prevé para estos
casos y el procedimiento que deberd seguirse para la actuaciéon de oficio
del Tribunal®*.

Al efecto, el articulo 94 de la mencionada ley dispone que “En los casos
en que el Tribunal proceda de oficio, asi lo declarara en una resolucion prelimi-
nar fundada, que individualizard la sentencia de imaplicabilidad que le sirve
de sustento y las disposiciones constitucionales transgredidas”. Mientras que el
mciso primero del articulo 95 del mismo cuerpo legal prescribe que “Si la cuestion
de inconstitucionalidad es promovida mediante accion publica, la o las personas
naturales o juridicas que la ejerzan deberan fundar razonablemente la peticion,
indicando precisamente la sentencia de inaplicabilidad previa en que se sustenta y
los argumentos constitucionales que le sirven de apoyo”.

o
o

Informacién extraida de NocUEIRA ALcaLA, HuMBERTO. El Control Represivo Concreto y
Abstracto de Inconstitucionalidad de Leyes en la Reforma Constitucional 2005 de las Compe-
tencias del Tribunal Constitucional y los Efectos de sus Sentencia. En ZUN16A URBINA, FRAN-
cisco (coordinador). Reforma Constitucional (Santiago, Lexis Nexis, 2005), pp. 599 y
600.

Planteado por el profesor GOMEZ en La Reforma Constitucional a la Jurisdiccion Consti-
tucional. El Nuevo Tribunal Constitucional Chileno. En ZUN16A URBINA, FRANCISCO (coor-
dinador). Reforma Constitucional (Santiago, Lexis Nexis, 2005), p. 681.

Ibid. Tema abordado en el Parrafo 7 de la Ley Organica del Tribunal Constitucional,
titulado “Cuestiones de inconstitucionalidad de un precepto legal declarado inapli-
cable”, articulos 93 a 104.

o
o
o

o
o
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3. Quorum

Respecto del quérum que se exige para lograr la declaracién de in-
constitucionalidad de un precepto legal, la reforma contempla una regla
bastante excepcional y dificil de cumplir, que prescribe que la inconsti-
tucionalidad debe obtener cuatro quintos** de los ministros en ejercicio
para que prospere y produzca sus efectos; si no, se rechaza la solicitud.

Si analizamos el asunto, podemos concluir que se entrega a tres mi-
nistros la misma fuerza que a siete de ellos. Es decir, el quérum para
bloquear una declaracién de este tipo es bajo.

Lo que explicaria contemplar un quérum tan alto para sentenciar la
inconstitucionalidad seria la idea de que la ley goza de una legitimidad
constitucional que hay que presumir; sin embargo, una regla de este tipo
entraba la inconstitucionalidad otorgando a una minoria del Tribunal
Constitucional el poder de decidir lo que es constitucional o no**.

Para finalizar, resulta destacable que el 26 de marzo del afio 2007, por
primera vez en la historia de Chile, se declaré la inconstitucionalidad de
un precepto legal en vigor, especificamente del articulo 116 del Codigo
Tributario®®®, referido a las facultades que el Director Regional del Ser-
vicio de Impuestos Internos delegaba en funcionarios del Servicio de
menor jerarquia.

4. EVALUACION DE LA REFORMA

Si realizamos una sintética evaluacion de las reformas efectuadas por
la Ley N° 20.050 al Tribunal Constitucional, en términos generales po-
demos calificarlas de positivas.

Nos centraremos en dos aspectos, que a nuestro juicio revisten gran
trascendencia dentro de las modificaciones introducidas a dicho 6rgano.

Asi, el conferir al Tribunal Constitucional el conocimiento y resolu-
ciéon de la accién de inaplicabilidad, constituye un avance significativo,
ya que permite la superacion de los problemas que afectaron a dicha ac-

224 Es decir, ocho de diez miembros.

Razonado por el profesor GOMEzZ BERNALES en su articulo: La Reforma Constitucional a

la Jurisdiccion Constitucional. El Nuevo Tribunal Constitucional Chileno. En ZUN1cA URBI-

Na, Francisco (coordinador). Reforma Constitucional (Santiago, Lexis Nexis, 2005), p.

682.

226 Rol 681, de 23 de marzo de 2006 (fecha de ingreso del requerimiento al Tribunal
Constitucional). Sobre el punto ver SAENGER GIANONI, FERNANDO. Andlisis y Comentarios
a la Sentencia del Tribunal Constitucional que declaré la Inconstitucionalidad del Articulo
116 del Codigo Tributario, Revista de Derecho, Universidad Catélica de la Santisima
Concepcién (2007).

225
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ciéon durante su radicacion en la Corte Suprema y concentra en un sélo
Tribunal independiente y especializado el control de constitucionalidad,
lo que tiende a evitar la disparidad de criterios en la interpretacién de
la Carta Fundamental, fortaleciendo con ello la igualdad juridica en la
aplicacion de preceptos constitucionales, el principio de la supremacia
constitucional y la certeza juridica.

Un notable avance, lo constituye el establecimiento de la inconstitu-
cionalidad con efectos generales. Sin embargo, ella se ve empanada al
establecerse como requisito indispensable para su procedencia la decla-
racion previa de inaplicabilidad del mismo precepto, lo que nos parece,
que trae mas desventajas que aciertos. No divisamos razén para el esta-
blecimiento de este requisito, que por lo demds, genera dificultades prac-
ticas, como por ejemplo la postergacion de la expulsiéon de un precepto
legal vigente pero claramente inconstitucional?”, como bien lo grafica
el profesor Rios Alvarez “(...) cualquiera autoridad que tenga que aplicar en
sus funciones, todos los dias, una norma legal contraria a la Constitucion, tiene
que esperar que el litigante, en un proceso judicial en que deba aplicarse la misma
norma, esgrima con éxito una accion de imaplicabilidad para poder —sélo enton-
ces- impetrar su declaracion de inconstitucionalidad ™.

Por ello, nos parece que lo mas adecuado es permitir la accién de
inconstitucionalidad sin la necesidad de cumplir el mencionado reque-
rimiento, sin perjuicio, de que pongamos en tela de juicio a la propia
accién de inaplicabilidad, tema que desarrollaremos en extenso en el
siguiente capitulo.

27 Tengamos presente lo que sefiala el profesor Zarata LARRAIN en su texto Justicia Cons-
titucional Teoria 'y Prdctica en el Derecho Chileno y Comparado (Santiago, Editorial Juridica
de Chile, 2008), p. 298, quien dice que “(...) asi como la ldgica no acepta que dos proposi-
ciones contradictorias sean ambas verdaderas, el Derecho no acepta que dos normas contradic-
torias sean vdlidas al mismo tiempo”.

Rios Atvarez, LauTarO. El Nuevo Tribunal Constitucional. En ZoNica URBINA, FRANCISCO
(coordinador). Reforma Constitucional (Santiago, Lexis Nexis, 2005), p. 647. El pro-
fesor MARTINEZ Estay va mas lejos y refiriéndose a la accién de inconstitucionalidad
senala que “(...) mds alla de lo novedoso de esta accion, lo cierto es que su consagracion
constitucional puede servir de aliciente para ‘inventar’ juicios o procedimientos judiciales, a fin
de lograr la declaracion previa de inaplicabilidad, y la posterior de inconstitucionalidad (...)”.
En su articulo Recurso de Inaplicabilidad, Tribunal Constitucional y Juez Ordinario en la
Reforma Constitucional. En NoGUEIRA ALcaLA, HUMBERTO (coordinador). La Constitucion
Reformada de 2005 (Santiago, Librotecnia, 2005), p. 469.

o
o
@

— 80—



CAPITULO TERCERO

NATURALEZA JURiDICA DE LA INAPLICABILIDAD
EN EL MODELO CHILENO

En el mundo contemporéneo los sistemas de control de constitucionali-

dad de la ley** pueden revestir distintas modalidades

230

El sistema constitucional chileno es complejo, porque incluye tanto

un control preventivo, obligatorio o eventual; y un control represivo,
con efectos particulares o generales, segtin el caso.

En este esquema encontramos la llamada accién de inaplicabili-

dad®!, que puede ser caracterizada como un mecanismo de: control

229

230

231

Como tuvimos oportunidad de examinar en el capitulo I del presente trabajo, a
partir de 1925 se comenz6 a controlar la constitucionalidad de la ley en Chile, me-
diante el establecimiento de la accién de inaplicabilidad. Antes del mencionado afio,
la posibilidad de revisar la conformidad de las leyes con la Carta Fundamental era
inexistente.

Sobre las distintas modalidades de los sistemas de control de constitucionalidad ver
el texto del profesor Nogueira Alcala llamado Tédpicos sobre Jurisdiccion Constitucional
y Tribunales Constitucionales, Revista de Derecho, Universidad Austral de Chile, 14
(2003).

La que tiene gran relevancia, para graficar lo anterior mencionaremos que, durante
el afo 2010 la accién de inaplicabilidad signific6 el mayor ntimero de ingresos al
Tribunal, con un total de 259 requerimientos de inaplicabilidad, que representan
un 85,2% del total que recibié dicho 6rgano durante el referido ano. Fuente: Cuenta
Publica del Tribunal Constitucional.
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represivo®?, relativo o de efectos particulares

23 que opera por via de

excepcion®?, facultativo® y jurisdiccional® 257

23

o

4

=

=

22 Modalidad que atiende al momento en el que se realiza el control. Sobre el punto

ver MATURANA MIQUEL, CRISTIAN. El Procedimiento, la Legitimacion para Obrar y el Control
de Admisibilidad en el Requerimiento de Inaplicabilidad e Inconstitucionalidad, Revista de
Derecho Publico, Universidad de Chile, 72 (2010), p. 395. ZuNica URBINA, FRANCIS-
co. Acciones de Inaplicabilidad e Inconstitucionalidad Doctrina y Jurisprudencia del Tribunal
Constitucional sobre Temas Procesales (Santiago, Legal Publishing, 2010), p. 16. NOGUEIRA
ArcaLA, HUMBERTO. Tépicos sobre Jurisdiccion Constitucional y Tribunales Constitucionales,
Revista de Derecho, Universidad Austral de Chile, 14 (2003), p. 52. Pica FLORES, Ro-
DRIGO. Control Jurisdiccional de Constitucionalidad de la Ley en Chile: Los Procesos de In-
constitucionalidad y de Inaplicabilidad por Inconstitucionalidad de Competencia del Tribunal
Constitucional (Santiago, Ediciones Juridicas de Santiago, 2010), p. 33. Entre otros.
Clasificacién en funcién del efecto que produce la decisién de inconstitucionalidad.
Ver NoOGUEIRA ALcALA, HUMBERTO. Tépicos sobre Jurisdiccion Constitucional y Tribunales
Constitucionales, Revista de Derecho, Universidad Austral de Chile, 14 (2003), p. 56.
Rios Arvarez, Lautaro. El Nuevo Tribunal Constitucional. En Z0N16a URBINA, FRANCISCO
(coordinador). Reforma Constitucional (Santiago, Lexis Nexis, 2005), p. 644. MATURANA
MIQUEL, CRISTIAN. El Procedimiento, la Legitimacion para Obrar y el Control de Admisibi-
lidad en el Requerimiento de Inaplicabilidad e Inconstitucionalidad, Revista de Derecho
Puablico, Universidad de Chile, 72 (2010), p. 398. Cea Ecaxa, Josk Luis. El Tribunal
Constitucional y el Control de las Leyes. En NoGUEIRA ALcaLA, HUMBERTO (coordinador).
La Ciencia del Derecho Procesal Constitucional (Santiago, Librotecnia, 2009), p. 81. En
este sentido el articulo 47 k de la Ley Organica del Tribunal Constitucional dispone
que “la sentencia que declare la inaplicabilidad del precepto impugnado deberd especificar de
qué modo su aplicacion ‘en la gestion pendiente de que se trata’ resulta contraria a la Constitu-
cion”, con lo que queda de manifiesto que la inaplicabilidad s6lo produce efectos en
la gestion particular en que ella se plantea.

Se considera el modo en que se activa el control. Sobre el tema consultar NOGUEIRA
AvrcaLA, HumBeRrTO. T6picos sobre Jurisdiccion Constitucional y Tribunales Constitucionales,
Revista de Derecho, Universidad Austral de Chile, 14 (2003), p. 53.

Es decir, requiere de una accién entablada por el juez o por la parte para que el Tri-
bunal Constitucional entre a conocer del asunto. Revisar los textos de Pica FLORES,
Robrico. Control Jurisdiccional de Constitucionalidad de la Ley en Chile: Los Procesos de In-
constitucionalidad y de Inaplicabilidad por Inconstitucionalidad de Competencia del Tribunal
Constitucional (Santiago, Ediciones Juridicas de Santiago, 2010), p. 33. ZUN1GA URBINA,
Francisco. Accion de Inaplicabilidad por Inconstitucionalidad: Requerimiento de jueces entre
legalidad y constitucionalidad, Revista de Derecho Publico, Universidad de Chile, 72
(2010), p. 297. MATURANA MIQUEL, CRISTIAN. El Procedimiento, la Legitimacion para Obrar
y el Control de Admisibilidad en el Requerimiento de Inaplicabilidad e Inconstitucionalidad,
Revista de Derecho Publico, Universidad de Chile, 72 (2010), p. 399.

Atiende a la naturaleza del érgano que realiza el control. Esta caracteristica es re-
saltada por el profesor ZUNiGa URBINA en varios de sus trabajos, como por ejemplo
en Acciones de Inaplicabilidad e Inconstitucionalidad Doctrina y Jurisprudencia del Tribunal
Constitucional sobre Temas Procesales (Santiago, Legal Publishing, 2010), p. 18. En Ac-
cion de Inaplicabilidad por Inconstitucionalidad: Requerimiento de jueces entre legalidad y
constitucionalidad, Revista de Derecho Puablico, Universidad de Chile, 72 (2010), p.
297.Y en La Relacion Tribunal Constitucional-Tribunales de Fondo y los Efectos de la Senten-
cia de Inaplicabilidad acerca de los Presupuestos de la Accion, Anuario de Derecho Publico,
Universidad Diego Portales (2010), p. 372.

27 Caracteristicas aceptadas en forma indiscutida por la doctrina nacional.
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Siguiendo esta linea de ideas, y debido a las sustanciales modificacio-
nes introducidas por la Ley N°20.050, es necesario resaltar la caracteris-
tica que a nuestro entender genera mayores dificultades en la actualidad
y a la que dedicaremos el presente capitulo, nos referimos al caracter
concreto o abstracto de la acciéon de inaplicabilidad.

Como tuvimos oportunidad de detallar en el capitulo II, la reforma
del 2005 introdujo cambios significativos a la accion en andlisis.

Antes del afio ya mencionado, la Corte Suprema entendid, confor-
me al texto del primitivo articulo 80 de la Constitucién, que tratandose
de la inaplicabilidad la norma legal debia ser per se contraria a la Car-
ta, realizando una confrontacién abstracta de normas y prescindiendo
de la consideracién del caso particular en que se objetaba su constitu-
cionalidad®*.

Consciente de las dificultades que trajo consigo el criterio restrictivo
que la Corte Suprema atribuyé a la accién de inaplicabilidad, mediante
la reforma que analizamos se modific6 la redaccién de la norma que
regula la materia, facultando al Tribunal Constitucional para “Resol-
ver (...) la iaplicabilidad de un precepto legal cuya aplicacion en cualquier
gestion que se siga ante un tribunal ordinario o especial, resulte contrario a
la Constitucion”*?, entendiéndose que la frase “cuya aplicacién” vino a

28 Es necesario sefialar, que el supuesto caracter abstracto que tenia la accién de inapli-
cabilidad antes de la Ley N° 20.050, s6lo derivaba de la practica jurisprudencial de
la Corte Suprema, ya que de la sola lectura del primitivo articulo 80 de la Constitu-
cién no era posible afirmar con claridad que ese tipo de control haya sido el estable-
cido en la Carta de 1980. Como sefiala el profesor SAENGER G1aNONI, hasta la reforma
de agosto de 2005 “en repetidas oportunidades, la Corte Suprema senialo que el Recurso de
Inaplicabilidad tenia como vnico objetivo resolver, después de un andlisis detenido, si habia
contradicciones entre las normas legales y las constitucionales. Es decir; era de naturaleza
abstracta y de puro derecho (...) se prescindia totalmente de los hechos y antecedentes fdcticos
del pleito o gestion en la cual incidia el asunto (...) era entonces una mera confrontacion de
normas (...)”". En su articulo Control Abstracto y Concreto en la Nueva Inaplicabilidad.
En Temas Actuales de Derecho Constitucional (Santiago, Editorial Juridica de Chi-
le, 2009), p. 278. Es importante agregar, que el profesor ALDUNATE LizaNa sostiene
que la inaplicabilidad ejercida por la Corte Suprema también tenia el caracter de
concreta, al decir que “(...) la caracterizacion de la antigua facultad de la Corte Suprema
como un control abstracto no es del todo precisa, en cuanto la idea de control abstracto alude
al caso de confrontacion normativa que se realiza de manera desvinculada de un caso o situa-
cion concreta del que esté conociendo un tribunal. No era este el caso en el antiguo recurso de
maplicabilidad, desde el momento en que el conocimiento que podia tener la Corte Suprema de
una accion de inaplicabilidad, o la respectiva declaracion que podia realizar de oficio, operaba
sobre la base, requisito constitucional, de una gestion concreta (...)”. En ALDUNATE L1zANA,
Epuarpo. Jurisprudencia Constitucional 2006-2008. Estudio Selectivo (Santiago, Legal
Publishing, 2009), p. 11.

239 Articulo 93, nimero 6, de la Constitucién Politica.
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aclarar el verdadero sentido de esta forma de control, como tendremos
oportunidad de explicar en el curso del presente trabajo.

Por dltimo, hacemos presente que en este capitulo no examinaremos
todos los topicos relacionados con la inaplicabilidad, pues ello excederia
ampliamente el marco de nuestro estudio, sino que s6lo abordaremos los
temas que juzgamos de mayor relevancia y en los que estimamos pode-
mos realizar un aporte.

De esta forma, nos centraremos en la naturaleza juridica de la acciéon
de inaplicabilidad.

I. ASPECTOS HISTORICOS

Es comun sefalar que el denominado “control concreto” tuvo sus orige-
nes en el control difuso del derecho norteamericano, en el cual el con-
flicto constitucional, para ser resuelto en sede jurisdiccional, requiere,
en principio, de actos de aplicacién en el marco de un proceso jurisdic-
cional pendiente de resolver®*’.

En dicho sistema, de acuerdo al profesor Nogueira Alcala “la justicia-
bilidad de un caso constitucional no se produce solo por un conflicto entre la ley
y la Constitucion, es necesario ademds que exista una parte procesal, a la cual la
norma legal le produzca un agravio suficiente y actual, que por la via jurisdic-
cional ordinaria pueda obtener reparacion en defensa de sus derechos (...) debe
existir un hecho especifico concreto que demuestre la existencia de un dano o agra-
vio (Injury) directo e inmediato que sufre la persona del demandante, producido
por el demandado (relacion de causalidad: causation), que puede ser superado o
remediado (redress) por una decision favorable del tribunal”*'.

Por su parte, el profesor Avina Martinez sefiala que en atencién a los
antecedentes histdricos, el concepto de control concreto “(...) se resume en
la judicial review norteamericana v (...) se distingue también por la peculiaridad
de que cualquier juez puede pronunciarse sobre la aquiescencia constitucional de
la ley, de tal suerte que puede decidir incluso, dejar de aplicarla, por estimar que
es contraria a la Constitucion™*.

20 Elemento que el profesor Pica FLOREs denomina “incidentalidad” en su articulo éEn
qué consiste el denominado “Control Concreto de Constitucionalidad” y en qué medida la Ac-
cion de Inaplicabilidad por Inconstitucionalidad de la Ley participa de dicha caracterizacion?,
Estudios Constitucionales (Santiago, Librotecnia, 2010), p. 334.

21 NOGUEIRA ALCALA, HUMBERTO. Tdpicos sobre Jurisdiccion Constitucional y Tribunales Cons-
titucionales, Revista de Derecho, Universidad Austral de Chile, 14 (2003), p. 58.

212 AVINA MARTINEZ, ROGELIO. El Control Previo en el Derecho Constitucional Local: Un Visor
a la Ley de Justicia Constitucional Local para el Estado de Coahuila de Zaragoza (México,
UNAM, 2009), p. 259. Disponible en http://www.bibliojuridica.org/libros/6/2642/15.
pdf. Fecha consulta: 10 de octubre de 2011.
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De acuerdo a lo expresado es posible concluir que la nocién de con-
trol concreto surgié vinculada al sistema de control difuso.

Dentro de esta corriente que uni6 los conceptos de control difuso y
concreto, el profesor Aldunate Lizana indica que (...) tradicionalmente,
cuando se habla de control concreto, se hace referencia a un control en que el
conlraste normativo entre el respectivo precepto (cuestionado por la incidencia
que tiene en la cuestion a resolver) y la Constitucion es hecha por el tribunal que
conoce del asunito (...)"**.

Como podemos observar este planteamiento parte de la base que el
control concreto requiere la existencia de un sistema difuso.

Para comprender cémo se originé la combinacién del control con-
creto-concentrado diremos que en los origenes del sistema europeo el
control de normas aparecia totalmente desvinculado de su aplicacién
a casos especificos, por lo que hasta mediados de siglo, se podia asumir
una conceptualizacién concentrada-abstracta del sistema del viejo con-
tinente, al punto que Garcia de Enterria sefiala que por parte de los
Tribunales Constitucionales no se enjuicia hechos concretos, sino sélo la
compatibilidad entre dos normas abstractas, en contraposicién al carac-
ter difuso-concreto del sistema norteamericano®**.

Esta total abstraccion del modelo concentrado comenzoé a relativizarse
con la Reforma Constitucional austriaca de 1929 que confirié iniciativa a
los jueces para cuestionar la constitucionalidad de normas ante el Tribu-
nal Constitucional, introduciendo en el sistema concentrado el elemento
de “incidentalidad” del control de constitucionalidad norteamericano®®.

Este elemento, en opinién de Giancarlo Rolla, opera porque “(...) el
Juicio de constitucionalidad no se instaura auténomamente, sino que surge como
un incidente en el curso de un procedimiento jurisdiccional que se realiza ante un
Juez comain (...)"*.

23 ALDUNATE Li1zaNa, Epuarpo. Jurisprudencia Constitucional 2006-2008. Estudio Selectivo
(Santiago, Legal Publishing, 2009), p. 11.

24 Garcia DE ENTERRIA. La Constitucion como Norma y el Tribunal Constitucional. Citado en
Pica FLORES, RODRIGO. ¢En qué consiste el denominado “Control Concreto de Constitucionali-
dad’ y en qué medida la Accion de Inaplicabilidad por Inconstitucionalidad de la Ley participa
de dicha caracterizacion?, Estudios Constitucionales (Santiago, Librotecnia, 2010) pp.
336y 337.

25 En Prca FLORES, RODRIGO. éEn qué consiste el denominado “Control Concreto de Constitucio-
nalidad” y en qué medida la Accion de Inaplicabilidad por Inconstitucionalidad de la Ley par-
ticipa de dicha caracterizacion?, Estudios Constitucionales (Santiago, Librotecnia, 2010),
p. 338.

26 RoLLA, GIANCARLO. Juicio de Legitimidad Constitucional y Tutela de los Derechos Funda-
mentales, Revista Iberoamericana de Derecho Procesal Constitucional, (2005), p. 278.
Disponible en http://www.iidpc.org/revistas/3/pdf/287_307.pdf. Fecha Consulta: 10
de octubre de 2011.
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En el mismo sentido, el profesor Pica Flores sefala que en el siste-
ma constitucional aleman e italiano se introdujo tras la Segunda Guerra
Mundial el control de constitucionalidad de normas “con elemento de
incidentalidad” en el marco de su aplicacién a juicios pendientes, devi-
niendo asi en el actual control concreto, fenémeno a partir del cual el
sistema kelseniano inici6 una transformaciéon, que rompié el binomio
concentrado-abstracto y dio vida al sistema concentrado-concreto que es
el que rige actualmente en nuestro pais*"’.

II. CONTROL CONCRETO?#8

En doctrina se distingue entre control abstracto y control concreto, por
lo que consideramos preciso conceptualizar ambos términos.

Para definir el control abstracto de constitucionalidad recurriremos
al autor mexicano Aviia Martinez, que a nuestro juicio plasma con cla-
ridad su sentido, al decir que “(...) es un control de interés de orden consti-
tucional, mediante el cual el drgano jurisdiccional, encargado de la defensa de

#7 En Prca FLORES, RODRIGO. éEn qué consiste el denominado “Control Concreto de Constituciona-
lidad” y en qué medida la Accion de Inaplicabilidad por Inconstitucionalidad de la Ley participa
de dicha caracterizacion?, Estudios Constitucionales (Santiago, Librotecnia, 2010), p. 339.

28 Si revisamos el control concreto en Europa tenemos el caso de Austria, en donde la
cuestion de constitucionalidad se produce en el evento de que el Tribunal Adminis-
trativo, el Tribunal Supremo de Justicia o una jurisdiccién de apelacién tenga dudas
acerca de la legitimidad de la ley que debe aplicar o cuando cualquier tribunal dude
sobre la conformidad del reglamento, caso en el que estos tribunales deben suspen-
der el procedimiento y dirigirse al Tribunal Constitucional.

En Espana el control concreto de constitucionalidad se produce cuando un juez or-
dinario de oficio o a instancia de parte, mediante un fallo, de remisién irrecurrible,
se dirige al Tribunal Constitucional al existir una “duda razonable” sobre la constitu-
cionalidad de la ley.

Por su parte, en la Republica Federal de Alemania el articulo 100 de su Ley Funda-
mental establece la cuestion de constitucionalidad, la que se plantea al Tribunal Cons-
titucional, cuando el juez ordinario entienda que la ley aplicable al litigio sometido a
su conocimiento, es contraria a la Constitucion.

En la Federacién Rusa, cualquier tribunal podra motivar la cuestién de constitucio-
nalidad de la ley ante el Tribunal Constitucional, quedando a salvo el derecho de
las partes para alegar la excepcién de inconstitucionalidad en el transcurso de un
proceso judicial.

Finalmente, Hungria, Eslovenia y Bélgica han instituido una cuestiéon de constitucio-
nalidad, que se somete ante la Corte de Arbitraje, cuando se plantea la excepcién de
inconstitucionalidad por las partes en un juicio.

En ZuNica UrBINA, Francisco. Control Concreto de Constitucionalidad: Recurso de Inapli-
cabilidad y Cuestion de Constitucionalidad en la Reforma Constitucional. En NOGUEIRA AL-
cALA, HUMBERTO (coordinador). La Constitucion Reformada de 2005 (Santiago, Librotec-
nia, 2005), pp. 483 y 484.
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la Constitucion, realiza un juicio de comparacion, entre la norma controlada y
el texto fundamental a efecto de verificar si existe alguna contravencion a este
ultimo; comparacion que debe realizarse completamente al margen de todo caso
concreto y de la aplicacion de que haya podido tener esa ley (...)"**.

Ahora, centrandonos en el llamado control concreto, diremos que
en Chile no existe una definicién genérica a su respecto®’, ya que ni en
la Constitucién ni en la génesis de sus reformas se seftalé6 qué es lo que
debe entenderse por “control concreto de constitucionalidad de precep-
tos legales” para efectos de la inaplicabilidad®.

Del anilisis de la doctrina nacional s6lo es posible extraer nociones
sobre lo que debe entenderse por esta forma de control.

Debido a lo expresado recurriremos al derecho comparado y luego
expondremos una seleccién de las ideas que sobre el tema aporta la doc-
trina de nuestro pais.

Asi, en Europa es posible encontrar una primera aproximacion en
este sentido, al conceptualizar el control concreto como “(...) la posibili-
dad reconocida al juez ordinario, cuando tiene que aplicar en un juicio una nor-
ma de cuya constitucionalidad tenga dudas —por ejemplo, una ley- de suspender
la resolucion sobre el juicio y plantear la cuestion ante el juez constitucional”®>?.

Por su parte, el autor italiano Pizzorusso al referirse al control con-
creto indica que “(...) es un control que se ejerce en funcion de la aplicacion
que la disposicion o norma de cuya constitucionalidad se duda debe recibir o ha
recibido respecto de un supuesto de hecho determinado, ya sea porque la realiza-
cion del control corresponde al mismo juez que debe resolver dicho juicio, ya sea
porque corresponde a un juez diferente cuya especifica competencia se atribuye
como derogacion de la del juez ‘ordinario’ y que se presenta, por ello, como un
Juez ‘especial’. En el primer caso, evidentemente, el control es tanto difuso como

249 AvINA MARTINEZ, ROGEL1IO. El Control Previo en el Derecho Constitucional Local: Un Visor
a la Ley de Justicia Constitucional Local para el Estado de Coahwila de Zaragoza (México,
UNAM, 2009), p. 258. Disponible en http://www.bibliojuridica.org/libros/6/2642/15.
pdf. Consultado el 10 de octubre de 2011.

Sobre este punto no se visualiza un esfuerzo de parte de la doctrina chilena en orden
a dar un concepto de control concreto.

Asi lo manifiesta el profesor Pica FLORES en su obra: éEn qué consiste el denominado
“Control Concreto de Constitucionalidad” y en qué medida la Accion de Inaplicabilidad por In-
constitucionalidad de la Ley participa de dicha caracterizacion?, Estudios Constitucionales
(Santiago, Librotecnia, 2010), p. 332.

BoN, PIERRE. La proteccion Constitucional de los Derechos Fundamentales: aspectos de Derecho
Comparado Europeo. Citado en Pica FLORES, RODRIGO. éEn qué consiste el denominado
“Control Concreto de Constitucionalidad” y en qué medida la Accion de Inaplicabilidad por In-
constitucionalidad de la Ley participa de dicha caracterizacion?, Estudios Constitucionales
(Santiago, Librotecnia, 2010), pp. 340 y 341.
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concreto, mientras que en el segundo es concentrado pero no necesariamente
abstracto” *>°.

Desde la América Hispana®*, el control de constitucionalidad concre-
to inserto en un sistema concentrado puede ser entendido como aquel
“que ejerce el Tribunal Constitucional a instancias de un juez o tribunal que, a la
hora de resolver un determinado litigio, se encuentra en la necesidad de aplicar
una ley sobre cuya constitucionalidad se le plantean dudas o existen divergencias
de opinion, por lo que eleva la cuestion sobre la constitucionalidad de la ley al
Tribunal Constitucional”*>.

En el mismo sentido el autor mexicano Avina Martinez lo define como
aquel que “(...) se realiza con motivo de un caso concreto o litigio, en el que ade-
mds de ventilarse la cuestion de constitucionalidad planteada por alguna de las
partes, necesariamente el drgano controlador debe decidir el derecho en disputa
por los colitigantes, de ahi, que su determinacion por cuanto a la conformidad o
no de la norma general con la Constitucion, afectara también un interés particu-
lar; en este caso el de los contendientes en el juicio ordinario (...)"*.

En el ambito nacional, el profesor Zaniga Urbina, al referirse al con-
trol concreto senala que se trata de “(...) un examen de constitucionalidad
de normas legales relevantes y pertinentes para fallar un conflicto o “gestion”
seguido ante un tribunal ordinario o especial”®".

Si extraemos una de las ideas que el mismo autor expone en otro de
sus trabajos, podemos decir que el control concreto es el que esta “(...)
ligado a los extremos fdcticos del caso en que la aplicacion del precepto legal resul-
te contraria a la Constitucion (...)” 2%,

23 P17zORUSSO, ALESSANDRO. La Justicia Constitucional Italiana, entre Modelo Difuso y Modelo
Concreto en Fundamentos, Cuadernos Monogrificos de Teoria del Estado, Derecho Pa-
blico e Historia Constitucional, (2006), p. 250.
Influenciada por la judicial review y al mismo tiempo por el pensamiento kelsesiano.
25 BRAGE CAMAZANO, JOAQUIN. La Accion de Inconstitucionalidad. Citado en Pica FLOREs,
RODRIGO. éEn qué consiste el denominado “Control Concreto de Constitucionalidad” y en qué
medida la Accion de Inaplicabilidad por Inconstitucionalidad de la Ley participa de dicha ca-
racterizacion?, Estudios Constitucionales (Santiago, Librotecnia, 2010), pp. 341 y 342.
256 AvINA MARTINEZ, ROGELIO. El Control Previo en el Derecho Constitucional Local: Un Visor
a la Ley de Justicia Constitucional Local para el Estado de Coahuila de Zaragoza (México,
UNAM, 2009), p. 259. Disponible en http://www.bibliojuridica.org/libros/6/2642/15.
pdf. Fecha de consulta: 10 de octubre de 2011.
Z0N16A URBINA, Francisco. Control Concreto de Constitucionalidad: Recurso de Inaplica-
bilidad y Cuestion de Constitucionalidad en la Reforma Constitucional, NOGUEIRA ALCALA,
HumBERTO (coordinador). La Constitucion Reformada de 2005 (Santiago, Librotecnia,
2005), p. 474.
8 7ZuN16a URBINA, Francisco. Accion de Inaplicabilidad por Inconstitucionalidad: Requeri-
miento de jueces entre legalidad y constitucionalidad, Revista de Derecho Puablico, Univer-
sidad de Chile, 72 (2010), p. 297.
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Por tltimo, sobre el control en estudio el profesor Rios Alvarez indica
que éste “(...) obliga a prestar atencion a la particularidad del caso concreto en
que la accion se interpone, en lugar de prescindir de la especialidad del caso y de
los efectos lesivos de la aplicacion de la norma (...)"**.

En base a lo mencionado, y teniendo en consideracién las caracteristi-
cas centrales del control en estudio, diremos que el control concreto “es
aquel que opera al analizar si la aplicacién de una norma genera efectos
inconstitucionales en una gestiéon pendiente”.

En consecuencia, entendemos que para estar frente a un sistema de
control concreto de constitucionalidad, deben concurrir dos requisitos
copulativos, los cuales son: 1) La existencia de una gestién, de naturaleza
jurisdiccional, para cuya resolucién deba o pueda aplicarse una norma
legal eventualmente inconstitucional. 2) Que la supuesta inconstitucio-
nalidad provenga de la aplicacién de la norma y no de su s6lo enuncia-
do. Es decir, debe examinarse si se produce un resultado o un efecto
inconstitucional, como consecuencia de resolverse el caso conforme a
una determinada norma legal.

ITI. NATURALEZA JURIDICA DE LA ACCION DE INAPLICABILIDAD

Es el articulo 93, nimero 6, de la Carta Fundamental el que sirve de base
en el andlisis de esta materia. Dicho precepto dispone que “Son atribu-
ciones del Tribunal Constitucional: 6°. Resolver, por la mayoria de sus miembros
en ejercicio, la iaplicabilidad de un precepto legal cuya aplicacion en cualquier
gestion que se siga ante un tribunal ordinario o especial, resulte contraria a la
Constitucion”.

1. DocTRINA

Atendido el inequivoco tenor literal del articulo recién transcrito, en
la cuestiéon de inaplicabilidad el objeto controlado ya no es el precepto
legal abstractamente considerado, sino los efectos de su aplicacién. Por

259 Rios ALvarREZ, LaUTARO. El Nuevo Tribunal Constitucional, Z0SiGa URBINA, FRANCISCO
(coordinador). Reforma Constitucional (Santiago, Lexis Nexis, 2005), p. 639. Es rele-
vante destacar, que esta conceptualizacién es la mas utilizada por la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional, lo que se desprende a partir del Rol 478, de 11 de abril
de 2006, sentencia dictada el 8 de agosto de 2006. Dato indicado por el profesor Pica
FLORES, en su articulo éEn qué consiste el denominado “Control Concreto de Constitucionali-
dad’ y en qué medida la Accion de Inaplicabilidad por Inconstitucionalidad de la Ley participa
de dicha caracterizacion?, Estudios Constitucionales (Santiago, Librotecnia, 2010), p.
366.
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ello, en nuestro pais se asume como un hecho indiscutido el caracter
concreto de la inaplicabilidad, como fluye de las opiniones que resefa-
remos a continuacion.

En efecto, el profesor Pica Flores, siguiendo a los profesores Zuniga
Urbina y Vega Méndez, sefiala que el instituto de la inaplicabilidad es un
tipo de control de constitucionalidad concreto, anadiendo que “(...) en
el control concreto la inconstitucionalidad que se declara, mds que en la norma
aparece claramente en los efectos de su aplicacion (...)”**.

En similares términos el profesor Rios Alvarez opina que “(...) la
maplicabilidad cumple la funcion de impedir que la parte que la imvoca en el
caso concreto del que conoce un tribunal, se vea afectada por un precepto legal
cuya aplicacion a ese caso particular resulte evidentemente contraria a la Cons-
titucion vy, especialmente a los fines perseguidos por ésta”, agregando que “en
este instituto procesal lo mds decisivo es el examen particular acerca de si, en ese
caso, la aplicacion del precepto cuestionado pudiera generar efectos opuestos a la
finalidad implicita de aquélla”*°".

De la misma forma, el profesor Gomez Bernales la califica como con-
creta, al decir “la inaplicabilidad —la accion y la instituida cuestion de inapli-
cabilidad— es una técnica que la Constitucion instituye para resolver conflictos
normativos de jerarquia que se suscitan en el sistema juridico con la aplicacion de
normas a casos concretos y para tutelar derechos fundamentales (...)” *%.

En el mismo sentido el profesor Nogueira Alcala conceptualiza la
inaplicabilidad como un control de tipo concreto al decir que el Tribu-
nal Constitucional examinara la legalidad del precepto legal aplicado al
caso concreto®®.

De igual manera, al comentar las modificaciones introducidas por la
Ley N°20.050, el profesor Martinez Estay se refiere a ella como un con-

20 Prca FLores, Roprico. Control Jurisdiccional de Constitucionalidad de la Ley en Chile: Los
Procesos de Inconstitucionalidad y de Inaplicabilidad por Inconstitucionalidad de Competencia
del Tribunal Constitucional (Santiago, Ediciones Juridicas de Santiago, 2010), pp. 33 y
717.

Rios Awvarez, LauTaro. Trascendencia de la Reforma Constitucional en la Fisonomia y las

Atribuciones del Tribunal Constitucional, Gaceta Juridica (2005), p. 28.

GOMEZ BERNALES, GASTON. La Reforma Constitucional a la Jurisdiccion Constitucional. El

Nuevo Tribunal Constitucional Chileno, ZUN16A URBINA, FraNcisco (coordinador). Refor-

ma Constitucional (Santiago, Lexis Nexis, 2005), p. 668. Tengamos presente que en el

mencionado articulo, en todo momento su autor se refiere a la inaplicabilidad como
un “control concreto”.

25 En NocUEIRA ALcaLA, HumBerTO. El Control Represivo Concreto y Abstracto de Inconstitu-
cionalidad de Leyes en la Reforma Constitucional 2005 de las Competencias del Tribunal Cons-
titucional vy los Efectos de sus Sentencias. En ZUN16a URBINA, FraNcisco (coordinador).
Reforma Constitucional (Santiago, Lexis Nexis, 2005), p. 597

o
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trol de tipo concreto, al senalar que mediante la expresién “cuya aplica-
cién” se enfatizoé el cardcter concreto de esta forma de control?.

Por su parte, el profesor Hormazabal Malarée explica que el orde-
namiento juridico chileno vino a coincidir con el aleman y espanol,
al reconocer a sus Tribunales Constitucionales facultades para emitir
juicios de compatibilidad constitucional no sélo entre la norma y la
Constitucién, sino también entre la aplicacién de esa norma y la Cons-
titucion, anadiendo que “(...) a partir de ahora el juez constitucional chileno
dejard de ser el juez abstracto que simplemente emite juicios de validez constitu-
cional sobre la norma, para transformarse, como juez del Estado constitucional
de derecho chileno, en un juez que habra de entrar a la resolucion de casos
concretos (...)" %,

Por ultimo, mencionaremos la definicién de inaplicabilidad que en-
trega el profesor Colombo Campbell, ya que en ella se pone de mani-
fiesto la naturaleza del control ejercido por la magistratura constitucio-
nal en sede de inaplicabilidad al senalar que “(...) es la facultad que la
Constitucion otorga al Tribunal Constitucional para declarar que un precepto
legal en un caso concreto en litis es contrario a la Constitucion y que, en conse-
cuencia, no puede ser aplicado por el juez que conoce del asunto”?%° 27,

24 Revisar MARTINEZ EsTay, Jost. Recurso de Inaplicabilidad, Tribunal Constitucional y Juez
Ordinario en la Reforma Constitucional. En NoGUEIRA ALcALA, HUMBERTO (coordinador).
La Constitucion Reformada de 2005 (Santiago, Librotecnia, 2005), p. 461.

265 HORMAZABAL MALAREE, HERNAN. El Nuevo Tribunal Constitucional. Los Derechos Funda-
mentales y el Moderno Recurso de Inaplicabilidad (2° ediciéon, Santiago, Legal Publishing,
2008), p. 19.

26 CoLoMBO CAMPBELL, JUAN. El Requerimiento de Inaplicabilidad ante el Tribunal Constitucio-

nal, Temas Actuales de Derecho Constitucional (Santiago, Editorial Juridica de Chile,

2009), p. 65.

Detallemos que igualmente califican la sede de inaplicabilidad como un control con-

creto el profesor ZUNica URBINA en su articulo Accion de Inaplicabilidad por Inconsti-

tucionalidad: Requerimiento de jueces entre legalidad y constitucionalidad en Revista de De-
recho Publico, Universidad de Chile, 72 (2010), p. 297 y 298. Idea que repite en sus
textos La Relacion Tribunal Constitucional-Tribunales de Fondo vy los Efectos de la Sentencia
de Inaplicabilidad acerca de los Presupuestos de la Accion, Anuario de Derecho Publico,

Universidad Diego Portales, (2010), p. 372. Y en Acciones de Inaplicabilidad e Incons-

titucionalidad Doctrina y Jurisprudencia del Tribunal Constitucional sobre Temas Procesales

(Santiago, Legal Publishing, 2010), pp. 88 y 89. Y el profesor RoMAN CORDERO en su

obra El Requerimiento de Inaplicabilidad por Inconstitucionalidad como Mecanismo de Con-

trol de la Arbitrariedad del Legislador, Revista de Derecho Publico, Universidad de Chile,

72 (2010), pp. 358 y 360.

267
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2. ] URISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

A partir de la reforma del afio 2005, el Tribunal Constitucional ha
entendido que su tarea difiere de aquella que la Corte Suprema prac-
tico en materia de inaplicabilidad en la tradicién constitucional chile-
na®® destacando en innumerables fallos el caracter concreto de la actual
inaplicabilidad®®.

El entendimiento del Tribunal Constitucional, acerca del tipo de exa-
men que debe practicar, puede resumirse citando el fallo Rol 129527,
en que se enfrentaron algunas compaiias de seguros y Bomberos, plan-
teando la inaplicabilidad de los articulos 3 y 4 del Decreto Ley N° 1.757
en cuanto establecen un gravamen para las compaiias de seguros que
cubren incendios, a efectos de solventar los costos de accidentes, muertes
o lesiones de voluntarios del Cuerpo de Bomberos®’".

268 Manifestado en CORREA SUTIL, JORGE. Inaplicabilidad por Inconstitucionalidad en la Ju-
risprudencia del Tribunal Constitucional (Santiago, Legal Publishing, 2011), p. 54.

29 Por lo tanto, no se puede seguir predicando el cardcter abstracto o meramente “doc-
trinario” de esta accién de impugnacién, como lo sefial6 reiteradamente la Corte
Suprema en sus fallos en el marco del articulo 86 de la Carta de 1925 y del articulo
80 de la Constitucién de 1980 antes de la reforma de la Ley 20.050.

% De 31 de diciembre de 2008, sentencia dictada el 6 de octubre de 2009.
No entraremos al andlisis de dicho fallo, ya que en este caso lo que nos interesa desta-
car es el control concreto que el Tribunal Constitucional atribuye a la inaplicabilidad,
por ello en el texto sélo se transcriben los considerandos que expresan dicha idea. A
pesar de lo senalado, estimamos preciso reproducir los preceptos cuestionados, que
sefnalan lo siguiente: Articulo 3 “Los beneficios que este decreto ley concede, serdn de cargo
de las entidades aseguradoras y mutualidades que cubran en Chile el riesgo de incendio, a
prorrata de las primas directas en ese riesgo, en el semestre inmediatamente anterior a la
fecha en que deban efectuarse los pagos. En caso de incumplimiento de esta obligacion, la
Superintendencia de Valores y Seguros podrd aplicar las sanciones establecidas en el articulo
27 del Decreto Ley nitmero 3.538, de 1980, a las entidades aseguradoras y mutualidades
infractoras”. Articulo 4 “La Superintendencia de Valores y Seguros cobrard a las entidades
aseguradoras, en cada oportunidad, las cuotas de prorrateo; pagard los beneficios que con-
cede este decreto ley; cotizard y contratard por cuenta de los voluntarios o sus beneficiarios,
segtin corresponda, rentas vitalicias en companias de seguros de vida, conforme lo senialado
en las letras c) y d) del articulo 1° de este decreto ley, y proveerd a las instituciones que se
mencionan en el articulo siguiente, de los fondos necesarios para los efectos contemplados en
este decreto ley.
La Superintendencia de Valores y Seguros establecerd la forma y oportunidad en que se deberd
acreditar el cumplimiento de los requisitos para acceder a los beneficios contemplados en este
decreto ley y podrd suspender el pago de estos cuando determine, fehacientemente, el incum-
plimiento de tales requisitos. Para estos efectos, dicha Superintendencia dictard una norma de
cardcter general previa consulta a la_Junta Nacional de Cuerpo de Bomberos de Chile, la que
deberd ser publicada en el Diario Oficial”.
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Los siguientes considerandos expresan un verdadero compendio de
lo que la jurisprudencia constitucional entiende en cuanto a la naturale-
za de su competencia en sede de inaplicabilidad.

Al efecto, en el considerando decimosexto se senalé que “(...) de la sim-
ple comparacion del texto del actual articulo 93 N° 6, con el antiguo articulo 80
de la Carta Fundamental, que entregaba esta facultad a la Corte Suprema, se des-
prende que mientras antes se trataba de una confrontacion directa —y mds bien abs-
tracta— entre la norma legal y la disposicion constitucional, ahora —en cambio— se
estd en presencia de una situacion completamente 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, todo lo cual -ciertamente-, como
se ha indicado, relativiza el examen abstracto de constitucionalidad, marcando asi
una clara diferencia con la regulacion prevista por el texto constitucional anterior”.

Agregando en el considerando decimoséptimo “que lo expresado, enton-
ces, permite colegir que las caracteristicas y circunstancias particulares y precisas
del caso concreto de que se trate han adquirido, en el actual texto constitucional,
una relevancia sustancialmente mayor de la que debia atribuirsele 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 precepto
impugnado pueda tener en cada caso concreto sub lite, lo que no implica, necesa-
riamente, una contradiccion abstracta y universal con la preceptiva constitucio-
nal. De esta manera, como se ha precisado por esta_Judicatura Constitucional, el
que en un caso determinado se declare un precepto legal inaplicable por producir
un efecto inconstitucional, no significa que siempre y en cualquier caso procederd
Sformular igual declaracion. Asi las cosas, lo que el Tribunal debe efectuar es un
examen concreto de si la norma aplicada a la gestion produce efectos o resultados
contrarios a la Constitucion Politica (...)”.

Anadiendo en otro de sus fallos que la conformidad constitucional de
un precepto legal, en sede de inaplicabilidad, se examina “(...) después de
confrontarlo con el caso concreto, cuando se manifiesten los resultados de su apli-
cacion (...)"*" consecuencia de ello es que “(...) la decision jurisdiccional de
esta Magistratura ha de recaer en la conformidad o contrariedad con la Constitu-
cion que la aplicacion del precepto impugnado pueda tener en cada caso concreto
Y no necesariamente en su contradiccion abstracta y universal con la preceptiva
constitucional (...)"%".

272 Rol 546, de 21 de julio de 2006, sentencia dictada el 17 de noviembre de 2006. Voto
de rechazo del requerimiento de los ministros sefiores COLoMBO CAMPBELL, FERNANDEZ
Bagza, VENEGAS PaLac1os, NAVARRO BELTRAN y FERNANDEZ FREDES, considerando 2°.

273 Rol 546, de 21 de julio de 2006, sentencia dictada el 17 de noviembre de 2006. Voto
de rechazo del requerimiento de los ministros sefilores COLoMBO CAMPBELL, FERNANDEZ
Bagza, VENEGAS PaLacios, NAVARRO BELTRAN y FERNANDEZ FREDES, considerando 3°.
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Lo ya expuesto acerca del caracter concreto de la accién de inaplica-
bilidad es reiterado y desarrollado en numerosos fallos posteriores.

Asi, en el Rol 654?™, la sede constitucional declar6é que para resolver
los reproches de inconstitucionalidad del precepto “(...) en su aplicacion
a la gestion pendiente de que se trata, es menester determinar si dicha aplicacion
es susceptible de producir efectivamente un resultado inconstitucional (...)"*™.

En el mismo sentido, en un fallo dictado el afio 200727, el Tribunal
explico la diferencia entre el juicio de inaplicabilidad y el de inconstitu-
cionalidad, por lo que vale la pena citarlo, asi “(...) el juicio de inconstitu-
cionalidad expresa una comparacion abstracta de dos normas de distinto rango,
para constatar su manifiesta incompatibilidad. La ilegitimidad constitucional del
precepto legal emana de su propio enunciado, sin referencia a una situacion sin-
gular. La sentencia estimatoria de inconstitucionalidad, que excluye el precepto
del ordenamiento 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 contradic-
cion abstracta y universal con la preceptiva constitucional. Los efectos de la resolu-
cion 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 iaplicabilidad e inconstitucionalidad—, en términos que la inaplicabilidad de
un precepto provoque necesariamente su inconstitucionalidad. Perfectamente una
disposicion inaplicable puede ser constitucional en abstracto y resultar aplicable
en otros casos”™"".

A mayor abundamiento mencionaremos el Rol 1006, de 3 de diciem-
bre de 2007%7%, que senalé que “(...) el propdsito de la Carta Fundamental, a
través del mecanismo de la iaplicabilidad, es precisamente evitar que se aplique
una norma en una gestion pendiente con resultados contrarios a la Constitucion
(...)"%" y la causa Rol 482, de 17 de abril de 2006*°, que refiriéndose a
la inaplicabilidad sostuvo que es “(...) la aptitud del o de los preceptos lega-
les objetados para contrariay, en su aplicacion al caso concreto, la Constitucion

()7,

™ De 10 de noviembre de 2006, sentencia dictada el 30 de mayo de 2007.
" Considerando décimo.
6 Rol 558, de 17 de agosto de 2006, sentencia dictada el 5 de junio de 2007.
77 Considerando quinto.
8 En sentencia dictada el 22 de enero de 2009.
" Considerando quinto.
8 Sentencia dictada el 17 de mayo de 2006.
Considerando cuarto.
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Para finalizar la exposicién de la jurisprudencia del Tribunal Cons-
titucional sobre este tema, hacemos presente lo mencionado en el Rol
558?%2, que en su considerando octavo senalé “que, al pronunciarse so-
bre la imaplicabilidad de un precepto legal, esta Magistratura decide si su
aplicacion en una determinada gestion judicial resulta contraria a los fines
previstos en la Constitucion —estimando la relacion juridico-procesal en que in-
cide—y, por ende, su examen es particular, no se dirige a calificar la legitimidad
constitucional del enunciado normativo en abstracto. No le corresponde en ese
proceso, entonces, discernir otras interpretaciones de la ley diversas a las que
derivan de la forma en que ella se aplica en ese caso concreto. Circunscrita la
litis a las pretensiones de las partes, carece el tribunal de facultad para buscar
una interpretacion de la ley conforme a la Constitucion y debe limitarse, como
se ha dicho, a establecer si su aplicacion especifica se atiene o concuerda con
aquélla”.

El texto transcrito resulta de vital importancia en la materia que
estudiamos, ya que, en él, el Tribunal deja en claro que en sede de
inaplicabilidad no corresponde efectuar un contraste abstracto de nor-
mas, situacién sobre la que volveremos durante el desarrollo de este
capitulo.

En base a los comentarios realizados, podemos concluir que el Tri-
bunal Constitucional, al menos teéricamente, asigna un nitido caracter
concreto a la acciéon de inaplicabilidad, cuestion que en la practica no es
tan sencilla y que analizaremos en los acdpites que siguen.

3. APLICACION DE LA CUESTION DE INAPLICABILIDAD

Para comprender el funcionamiento de la cuestién de inaplicabili-
dad comenzaremos explicando mediante la practica jurisprudencial del
Tribunal Constitucional situaciones en que una norma es inaplicable en
concreto pero perfectamente constitucional en abstracto, es decir, casos
en que el control atiende efectivamente a las particularidades de la ges-
tion pendiente®®.

De acuerdo a lo anterior y, segiin propone el profesor Correa Su-
til “(...) es perfectamente posible que las condiciones fdcticas de la o de las
gestiones pendientes analizadas en sede de iaplicabilidad determinen que la
aplicacion del precepto produzca efectos inconstitucionales, pero que no toda

%2 De 17 de agosto de 2006, sentencia dictada el 5 de junio de 2007.

2 Como senala el Rol 558, de 17 de agosto de 2006, sentencia dictada el 5 de junio de
2007. Al decir que “(...) perfectamente una disposicion declarada inaplicable puede ser cons-
titucional en abstracto y resultar aplicable en otros casos”, considerando quinto.
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aplicacion posible de la norma lo sea y, por ende, que no resulte inconstitucional
en abstracto” ***.

Claro ejemplo de lo que venimos senalando son dos fallos del Tri-
bunal Constitucional relativos al incumplimiento de deberes militares,
que obtuvieron pronunciamientos diversos por parte de dicha Magis-
tratura, en base a las circunstancias concretas de cada caso; expresan-
dose en la primera situacién que no existia una norma que contuvie-
ra cuales eran los deberes militares infringidos por el requirente, por
ende, no era posible complementar el articulo 299, nimero 3, del Co-
digo de Justicia Militar, mientras que en el segundo caso, el Tribunal
estim6 que dicha norma si podia ser completada por otros preceptos
legales del referido c6digo, como tendremos oportunidad de desarro-
llar.

Como anticipamos, en ambas situaciones el precepto impugnado fue
el articulo 299, namero 3, del Cédigo de Justicia Militar, que establece
el delito de incumplimiento de deberes militares y que, en lo pertinente,
dispone a la letra lo que sigue: “Serd castigado con presidio militar menor en
cualquiera de sus grados o con la pérdida del estado militar; el militar: 3) el que
sin incurrir en desobediencia o en el delito previsto en el articulo 294, deje de
cumplir sus deberes militares”.

Estimdndose por los requirentes de los dos casos que analizaremos
en las siguientes lineas, que dicho precepto constituia una ley penal
en blanco®® contraviniendo el articulo 19, nimero 3, inciso final, de la
Constitucién Politica®®.

En el primer caso, que denominaremos “Silva Martinez”?¥, con fecha

3 de mayo de 2007, Matias Mundaca Campos, en representaciéon de Pa-
blo Silva Martinez, Capitan de Carabineros de Chile, formul6 una accién

284 CORREA SUTIL, JORGE. Inaplicabilidad por Inconstitucionalidad en la_Jurisprudencia del Tri-
bunal Constitucional (Santiago, Legal Publishing, 2011), p. 72.

285 E] Tribunal Constitucional, en el Rol 468, de 15 de marzo de 2006, sentencia dictada
el 9 de noviembre de 2006, en su considerando primero cit6 la siguiente definicién
de ley penal en blanco senalando que “(...) son aquellas leyes que solamente contienen una
conminacion penal y que respecto del contenido prohibitivo remiten a leyes, reglamentos e incluso
actos administrativos, que se han promulgado autonomamente en otro tiempo o lugar. De acuer-
do con ello hay que distinguir entre norma sancionatoria y norma complementaria. El tipo de
la ley en blanco sdlo se forma con la norma complementaria (...)”. Nosotros no entraremos
al debate sobre la juridicidad de las leyes penales en blanco, y nos limitaremos a la
recién mencionada definicién.

26 Kl que establece que “Ninguna ley podrd establecer penas sin que la conducta que se sanciona
esté expresamente descrita en ella”.

%7 Rol 781, sentencia dictada el 27 de septiembre de 2007.

- 96 —



NATURALEZA ]URfDICA DE LA INAPLICABILIDAD EN EL. MODELO CHILENO

de inaplicabilidad por inconstitucionalidad respecto de los articulos 299
numero 3, 431 y 433 del Codigo de Justicia Militar®®®, en la causa segui-
da en la Primera Fiscalia Militar y de Carabineros de Valparaiso, que en
ese momento se encontraba en tramitaciéon ante el Juzgado Militar de
Santiago.

De acuerdo al auto de procesamiento, se indica que el dia 14 de no-
viembre de 2001, don Cristiin Gémez Martinez obligé al senor Victor
Moenen Strobel a salir a la calle del domicilio en que se encontraba, dis-
parandole en distintas partes del cuerpo y causandole heridas de diversa
gravedad.

En virtud de lo sucedido, se constituyé en el sitio del suceso el Jefe
del Tercer Turno de la Primera Comisaria de Vina del Mar, Teniente Pa-
blo Silva Martinez**, acompanado de dos funcionarios de Carabineros,
quienes encontraron al agresor con dos armas de fuego en sus manos y
a sus pies, gravemente herida, a la victima.

Resulta importante destacar que el personal del SAMU del Hospital
Gustavo Fricke de Viiia del Mar que se hizo presente en el lugar, no pudo
prestar auxilio al herido, ya que dicha accién fue impedida por el agresor.

En virtud de los antecedentes resenados, al requirente se le sometié
a proceso por el delito de incumplimiento de deberes militares, por su
eventual responsabilidad como jefe de la unidad policial a cargo, al no
garantizar la integridad de un herido por arma de fuego, en cuanto no
habria actuado de forma inmediata y oportuna en orden a reducir al
agresor, lo que se presume como causa basal de la muerte del herido.

28 El referido articulo 431 del Cédigo de Justicia Militar dispone que “El Presidente de la
Republica dictard en cada Institucion los reglamentos correspondientes sobre los deberes milita-
res, las faltas de disciplina, las reglas del servicio y demds necesarios para el régimen militar.
En ellos se senalardn las autoridades a quienes corresponde el derecho de sancionar las faltas de
disciplina, atendidas a las categorias del hechor y a la mayor o menor gravedad de las infraccio-
nes.

Las penas disciplinarias que podrdn imponer serdn:

Amonestacion, reprension y arresto militar hasta por dos meses respecto de todo militar; sus-
pension del empleo, retiro, disponibilidad, calificacion y separacion del servicio, tratdndose de
oficiales; y rebaja en el grado, deposicion del empleo y licenciamiento del servicio, tratdndose de
idividuos de tropa o de tripulacion.

Podrdn también imponerse a los suboficiales, cabos y soldados otros castigos disciplinarios meno-
res, como servicios extraordinarios o especiales, presentaciones y otros, en los cuales no se rebaje
la dignidad de los suboficiales ni se comprometa la salud de los infractores”.

Por su parte el Art. 433 senala que “Toda falta contra los deberes militares o la disciplina,
aunque haya sido castigada en conformidad a los reglamentos a que se refiere el articulo 431,
podra ser sometida al ejercicio de una accion penal cuando las circunstancias que le sean anexas
indiquen que puede llegar a constituir un delito”.

29 Requirente de la accién de inaplicabilidad.
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En la sentencia del Tribunal Constitucional se reiteraron los pardme-
tros bajo los cuales serian admisibles las leyes penales en blanco y luego
se destaco el caracter concreto del control de inaplicabilidad, recalcando
que “(...) cabe determinar si la aplicacion del precepto en andlisis, ocasiona o no
efectos contrarios a la Carta Fundamental ™", para lo cual se debia buscar el
complemento reglamentario de la norma legal a fin de realizar el exa-
men normativo del tipo penal.

A continuacién razoné que “(...) en la especie no se detalla por el Minis-
terio Publico Militar, ni en la gestion pendiente, ni en el presente proceso, cudles
serian los deberes militares infringidos por el requirente y que se contienen en
dichas mormas reglamentarias, ni tampoco cudl seria su fuente ni su entidad,
dato que tampoco consta en el auto de procesamiento o en la acusacion del proceso
penal (...)"*".

Idea reiterada en el considerando decimosegundo del fallo en co-
mento al expresar que “(...) en la especie, y aplicado el articulo 299 N° 3 del
Cdodigo de Justicia Militar al caso concreto, todo indica que se pretende sancionar
la infraccion de eventuales deberes que no figuran de forma concreta y especifica
en normas legales ni reglamentarias y que, por ende, el inculpado y requirente no
podia conocer con anterioridad a los hechos incriminados”.

Continuando este orden de ideas, mencionemos que un factor de
trascendental importancia considerado por el Tribunal Constitucional
para fallar este caso, se manifest6 en el razonamiento decimoséptimo al
decir que “(...) es un elemento adicional para considerar que el articulo 431
del Codigo de Justicia Militar®*** no puede recibir aplicacion en la especie, toda
vez que los deberes del policia en esta materia no se encuentran contenidos en
un decreto supremo reglamentario como el exigido por dicho precepto, sino sélo
en un simple decreto exento, que carece de relevancia penal, pues no se ejercito
la atribucion concedida de manera idonea. En efecto, para configurar el delito
de incumplimiento de deberes militares, los hechos deben encuadrar en alguno
de los reglamentos a que se refiere el articulo 431 ya aludido, y en este caso di-
chos reglamentos no han sido invocados ni se ha imputado el incumplimiento de
deberes que se encuentren contenidos en ellos”.

Por tanto, el articulo 299, nimero 3, del Codigo de Justicia Mili-
tar no pudo complementarse con el referido articulo 431 del mismo
cédigo, debido a que Carabineros de Chile no poseifa un reglamento
que indicara cuales eran los deberes militares de los funcionarios de

290 Considerando noveno.
21 Considerando décimo.
292 Ver cita 288, donde se apunt6 este articulo.
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dicha institucién, siendo ambos preceptos inaplicables en esta gestion
especifica.

Posteriormente, en el considerando decimoctavo se dispuso que “(...)
la aplicacion del delito de incumplimiento de deberes militares resulta contraria a
la Constitucion, al carecer de descripcion constitucionalmente suficiente los debe-
res cuya infraccion se sanciona en el caso concreto, por lo que no puede conside-
rarse cumplido el mandato del constituyente en orden a describir expresamente la
conducta penada, erigiéndose en una ley penal abierta (...)".

En suma, el Tribunal Constitucional estimé que no existia precision
respecto de cudles eran los deberes militares incumplidos y la norma re-
glamentaria que los contenia, ni tampoco que ellos hayan sido esbozados
en alguna resolucién judicial, de modo que el tipo penal carecia de su
complemento necesario, que es esencial para dar cabida a las denomina-
das leyes penales en blanco, impropias o de reenvio®”.

De los considerandos transcritos se colige claramente que el Tribu-
nal examiné el auto de procesamiento y la acusacién ya dictados, es de-
cir, para fundar su decisién revisé las resoluciones y actos ya acaecidos
en el proceso, no sélo las consecuencias de su aplicacién futura.

Este es un buen caso de control concreto, ya que se ponder6 con ma-
yor énfasis la aplicacién de la norma en el juicio pendiente y los efectos
inconstitucionales que ella generaba, todo esto en consideracién a la pre-
tendida nueva naturaleza que exhibe el instituto de la inaplicabilidad en
su actual regulacién en la Carta Fundamental.

De esta forma, el Tribunal razoné que el articulo 299, namero 3, del
Codigo de Justicia Militar, considerado en abstracto, no contravenia la
Carta Fundamental, especificamente en relacion a su articulo 19, ntime-
ro 3, porque si bien configuraba lo que podria llamarse una ley penal
parcialmente en blanco, existia la posibilidad que, por via reglamentaria
o normativa en general, se establecieran los complementos necesarios
para su perfeccionamiento. Dicha Magistratura se pregunto si tales com-
plementos se habian dictado en relacién con la situacién especifica del
procesado y al no encontrarlos, concluy6 la inaplicabilidad del precepto
legal referido.

Finalmente, y en virtud de la declaracién de inaplicabilidad, el pro-
ceso penal no pudo continuar, concluyendo de manera indirecta con
la sentencia de inaplicabilidad, pues era juridicamente imposible que
siguiera al calificar de inconstitucional los actos mas importantes del mis-

2% Lo que se desprende de su considerando decimosexto.
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mo y privar de su fundamento a las actuaciones futuras y a la eventual
condena®¥.

A diferencia del fallo que acabamos de comentar, en la segunda sen-
tencia que analizaremos, se rechazé el requerimiento de inaplicabilidad,
siendo el eje central de los argumentos esgrimidos por el Tribunal Cons-
titucional, la posibilidad de complementar el articulo 299, ntimero 3, del
Codigo de Justicia Militar con otros preceptos del mismo cuerpo legal.

Este caso, que denominaremos “Pineda Pena”®?, encuentra su an-

tecedente en lo sucedido los dias 17 y 18 de mayo de 2005, en la VIII
Regioén, Provincia de Bio-Bio, sector de Antuco, donde, entre el des-
tacamento Los Barros y otros accidentes geograficos, fallecié6 un gran
numero de soldados y personal de planta que se encontraba en ejercicio
en la alta montana, hecho que en el acontecer nacional es conocido como
la “Tragedia de Antuco”.

Al momento de suceder los hechos, el requirente, sefior Luis Pineda
Pena, en su calidad de Teniente Coronel, era el Jefe de la Plana Mayor
del Regimiento Reforzado ntimero 17 Los Angeles, con sede en la ciu-
dad del mismo nombre.

Araiz de lo sucedido, se inicié un proceso criminal en el Tercer Juzga-
do Militar de Valdivia, el 19 de mayo de 2005. El 25 de mayo del mismo
ano, la Corte Marcial resolvié designar un Ministro en Visita Extraordi-
naria para la investigacion de los delitos de incumplimiento de deberes
militares y cuasidelito de homicidio por los hechos ocurridos.

En dicho proceso, el requirente fue condenado por sentencia defini-
tiva de primera instancia a la pena de 541 dias de presidio militar menor
en su grado minimo y a la pena accesoria de suspensién de cargo u oficio
publico durante el tiempo de la condena, como autor del delito de in-
cumplimiento de deberes militares, descrito y sancionado en el articulo
299, nimero 3, del Cédigo de Justicia Militar, en relacién con el articulo
433 del mismo texto.

En contra de dicha sentencia dedujo recurso de apelacién, el que se
encontraba pendiente al momento de entablar la acciéon de inaplicabili-
dad.

Sobre la mencionada accién, el fallo del Tribunal Constitucional co-
menzd6 su razonamiento refiriéndose a la juridicidad de las leyes penales

294 En Cazor ALISTE, KaMEL. Casos Paradigmdticos de la Accion de Inaplicabilidad como Amparo
Imperfecto: Sentencias Roles 781, 808 y 1201, Jurisprudencia Constitucional Destacada.
Analisis Critico (Santiago, Legal Publishing, 2011), p. 243.

29 Rol 468, de 15 de marzo de 2006, sentencia dictada el 9 de noviembre de 2006.
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en blanco, entrando a pronunciarse sobre el cuestionado articulo 299,
nimero 3, del Coédigo de Justicia Militar en el considerando séptimo, al
disponer que “(...) dicho precepto efectivamente no describe completa y expre-
samente la conducta que sanciona, pues no seniala cudles son los deberes militares
cuyo icumplimiento conlleva la pena. Sin embargo define la esencia de la con-
ducta punible, que es infringir por un militar los deberes que le impone su rango
Yy categoria, complementdndose la norma con las contenidas en los articulos 431 y
433 del Codigo de Justicia Militar”?*°.

Al referirse al articulo 431, el Tribunal precisé que “(...) fundado en
esta morma, se encuentra vigente el Reglamento de Disciplina para las Fuerzas
Armadas, N° 1.445, de fecha 14 de diciembre de 1951, con modificaciones, cuyo
Capitulo I, integrado por 28 articulos, se denomina “De los Deberes Militares”.
Con todo, esta remision legal al Reglamento se cuestiona tanto por el rango de esta
norma como por la debilidad de cognoscibilidad o de conocimiento claro acerca de
la conducta punible, tomando en cuenta que no consta la publicacion en el Diario
Oficial del mencionado Decreto Supremo 1.445, seguida a su dictacion”".

Continuando esta linea argumentativa, el considerando noveno se-
nal6é que “(...) puede afirmarse que la conducta descrita por el nimero 3 del
articulo 299 del Codigo de Justicia Militar constituye la descripcion suficiente
del ‘niicleo central’ de la conducta punible, pues dicha afirmacion se sostiene en
que los ‘deberes militares’ no constituyen para los militares referencias indeter-
minadas o desconocidas, sino conceptos precisos con cuyo contenido los oficiales,
como es el caso del requirente, se familiarizan desde el inicio de su formacion en
las Escuelas Matrices de Oficiales de las Fuerzas Armadas, pues son parte de su
malla curricular, y en torno a los que transcurre la totalidad de la vida castrense
(...)7, reiterando la misma idea en el considerando decimoprimero de
la sentencia en andlisis, al precisar “que, consecuentemente, el articulo 299,
numeral tercero, del Codigo de Justicia Militar contiene el niicleo bdsico de la
conducta punible descrita y la certeza respecto de su conocimiento estd asegurada
para quienes afecta”.

Si bien en base a los argumentos recién resenados, el Tribunal Cons-
titucional decidi6é rechazar el requerimiento de inaplicabilidad solicita-
do por el sefior Pineda, es preciso tener presente el voto disidente del
Ministro senor Jorge Correa Sutil, quien estuvo por acoger la acciéon de
inaplicabilidad, senialando que “concuerdo con el fallo en que la Constitucion
Politica permite las leyes penales en blanco, a condicion que esas leyes describan,
con suficiente sustancia, el niicleo esencial de la conducta que tipifican como delito
Y que prohibe bajo todo respecto las leyes penales abiertas. A mi juicio, el inciso

29 Ver cita 288, donde se trascribieron los mencionados articulos.
297 Considerando octavo.
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tercero del articulo 299 del Codigo de Justicia Militar cuya inaplicabilidad he-
mos sido llamados a examinar es contrario a la Constitucion en los dos aspectos
senalados. En efecto, estamos ante una ley penal en blanco que no describe el
niicleo esencial de la conducta respectiva y ante una ley penal abierta. Ambas
situaciones son intolerables para la Constitucion. Los razonamientos Segundo a
Décimo Segundo que siguen demuestran, a juicio de este disidente que la ley penal
impugnada es una en blanco que no describe el niicleo esencial de una conducta,
mientras los razonamientos Décimo Tercero y siguientes convencen a este disidente
acerca del cardcter abierto de la norma en andlisis”**®.

Como vemos, una misma norma puede o no resultar inconstitucio-
nal en su aplicacién a un caso concreto, los dos fallos recién explicados
ilustran dicha situacién, ya que si observamos el hecho diferenciador de
ambas situaciones, en el primer caso la norma, eventualmente, podia
ser aplicada a un carabinero, mientras que en el segundo caso, el mismo
precepto fue aplicado a un militar, obteniendo pronunciamientos distin-
tos por parte del Tribunal Constitucional.

En otro orden de materias, también encontramos ejemplos similares
al caso recién expuesto, en que la inconstitucionalidad del precepto legal
puede estar determinada por las caracteristicas del caso en el cual esta lla-
mado a aplicarse, es la causa que denominaremos “Forestal Mininco”?%,
en que el Tribunal Constitucional se pronunci6 sobre la constituciona-
lidad de los articulos 15 y 16 del Decreto Ley N° 2.695, que permite la
regularizacién de la pequena propiedad raiz y suscité, durante anos, la
principal legislacién impugnada en acciones de inaplicabilidad ante la
Corte Suprema.

Para comprender el planteamiento de la requirente en este caso, ten-
gamos presente lo que disponen los preceptos en discusion. Asi el arti-
culo 15 del mencionado decreto ley sefiala que: “La resolucion del Servicio
que acoja la solicitud se considerara como justo titulo. Una vez practicada su
mscripcion en el Registro del Conservador de Bienes Raices, el interesado ad-
quirird la calidad de poseedor regular del inmueble para todos los efectos legales,
aunque existieren en favor de otras personas inscripciones que no hubieran sido
materialmente canceladas.

Transcurrido un aiio completo de posesion inscrita no interrumpida, contado
desde la fecha de la inscripcion del interesado se hard duefio del inmueble por
prescripcion, la que no se suspenderd en caso alguno.

2% Considerando 1° del mencionado voto disidente. Idea reiterada y expresada con
claridad en los considerandos 8° y 13° de la disidencia del Ministro Correa.
299 Rol 707, de 11 de enero de 2007, sentencia dictada el 25 de octubre de 2007.
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La resolucion indicada en el inciso primero y la sentencia a que se refiere el
articulo 25 de esta ley se subinscribirdn al margen de la respectiva inscripcion de
dominio a la que afecte el saneamiento, si se tuviere conocimiento de ella”.

Por su parte, el articulo 16 prescribe que: “Como consecuencia de lo dis-
puesto en el articulo precedente, expirado el plazo de un ano a que esa disposicion
se refiere, prescribirdn las acciones emanadas de los derechos reales de dominio,
usufructo, uso o habitacion, servidumbres activas y el de hipotecas relativos al
inmueble inscrito de acuerdo con la presente ley.

Las anteriores inscripciones de dominio sobre el inmueble, asi como la de los
otros derechos reales mencionados, las de los gravdimenes y prohibiciones que lo
afectaban, una vez transcurrido el citado plazo de un ano, se entenderdn can-
celadas por el solo ministerio de la ley, sin que por ello recobren su vigencia las
mscripciones que antecedian a las que se cancelan.

Con todo, si las hipotecas y gravdamenes hubiesen sido constituidas por el mismo
solicitante o por alguno de los antecesores cuya posesion legal o material se hubiera
agregado a la swya, dichas hipotecas y gravdmenes continuardn vigentes sobre el
immueble. Subsistiran igualmente, los embargos y prohibiciones decretados en con-
tra del solicitante o de alguno de sus antecesores; pero ello no sera obstaculo para
practicar las inscripciones que correspondan’.

En este caso la Primera Sala de la Corte Suprema al conocer de un
recurso de casacién en el fondo, plante6 el requerimiento de inaplicabi-
lidad al Tribunal Constitucional respecto de los mencionados articulos,
entendiendo que dichas normas podian afectar la garantia constitucio-
nal del derecho de propiedad.

La causa en estudio fue iniciada por Eduardo Munzenmayer Bellolio,
en representaciéon de Forestal Mininco S.A., interponiendo una deman-
da de reivindicacién en contra de Luis Méndez Fatindez, la que se fundé
en que dicha empresa era la propietaria del predio rastico denominado
“Panguilemo”, ubicado en la comuna de Coronel, el que fue adquirido
por permuta.

La Forestal sefal6 que Méndez, pretendiéndose duefo y poseedor
del inmueble, habia ejercido actos que importaban desconocimiento del
derecho de dominio que a ella pertenecia y la habia privado de la pose-
si6bn material del predio.

Agreg6 que el dominio de la Forestal se probaba por la prescripcion
adquisitiva ordinaria y, en subsidio, por la extraordinaria, ya que habia
poseido por el lapso legal requerido al efecto.

Por 1ltimo, sostuvo que el demandado carecia de atributos para jus-
tificar su posesion, ya que de acuerdo al articulo 16 del Decreto Ley N°
2.695, de 1979, si las pretendidas inscripciones a su favor hubiesen exis-
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tido, ellas fueron canceladas por el sélo ministerio de la ley, al transcurrir
un ano de posesion inscrita a nombre de la Forestal.

El demandado, a su vez, sefial6 que Mininco jamas fue duefia de ese
predio ni tuvo posesiéon del mismo.

Ello, porque el retazo que se singularizé en la demanda formé parte
de un fundo de su propiedad llamado Panguilemu y Guayo, cuyo do-
minio y posesion, especificamente sobre el terreno singularizado en la
demanda, que forma parte del mismo fundo, es indiscutible, por una
posesion pacifica, publica y regular.

Anadi6é que la demandante jamas fue duena del retazo que se reivin-
dica, ya que sélo apoya sus pretensiones en una inscripciéon efectuada
conforme al Decreto Ley N2 2.695, pero nunca tuvo posesion material
ni tenencia del terreno objeto de la demanda.

En su fallo, el Tribunal Constitucional expuso en el considerando oc-
tavo, el caracter concreto del examen y el efecto especialmente relativo
que se seguia del mismo®”.

Por su parte, el considerando decimoprimero razoné en el sentido de
que este sistema especialisimo de adquirir la propiedad raiz no es dis-
criminatorio si se le contrasta con el sistema comun del Cédigo Civil, en
razén de perseguir fines legitimos de regularizacién de la propiedad raiz
de pequenos propietarios y con ello evitar la informalidad en la posesiéon
de tierras por personas de escasos recursos.

En el siguiente considerando, se analiz6 una caracteristica peculiar en
los hechos de la gestiéon pendiente, ya que el sistema especial de adqui-
sici6bn habia sido invocado por una gran empresa forestal; no pudiendo
considerarse que a su respecto concurrieran los caracteres que dotaban de
legitimidad al régimen diferencial contenido en las normas impugnadas.

Asi, la sentencia senalé que en la gestion “(...) se trata de un asunto que,
mds que ser un saneamiento del dominio de una pequena propiedad rustica, que es
la razon que justifica la existencia de un procedimiento especial para adquirir la
calidad de poseedor regular y de un brevisimo plazo para adquirir por prescripcion
el dominio de un inmueble, es una disputa sobre el dominio de bienes raices agrarios
en cuyo desarrollo la demandante y demandada reconvencional, que es una socie-
dad forestal, y la demandada y demandante reconvencional, que es una persona
natural, han esgrimido en las dos instancias por que ha atravesado el proceso antes
de llegar por la via de la casacion en el fondo a la Corte Suprema (...)"*".

300 Aqui, el Tribunal reiter6 la idea planteada en el Rol 1295, considerando decimosép-
timo, transcrito en la pagina 93 del presente trabajo.
31 Considerando decimosegundo.
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En base a lo anterior, el Tribunal concluyé que aplicar las normas im-
pugnadas a los intervinientes en la causa era contrario a la Carta Funda-
mental, pues no se alcanzaba la legitimidad de los fines sociales que justi-
ficaban la existencia de un régimen diferencial de propiedad, sefialando
ademas, que los preceptos legales en cuestion resultaban perfectamente
constitucionales si no se les sacaba de su 6rbita de aplicacién natural.

La importancia que el Tribunal Constitucional asigné al caso concre-
to, se vio plasmada con claridad en uno de sus argumentos, razén por la
cual lo transcribiremos en su integridad.

Al efecto, el considerando decimotercero declaré “que aunque en abs-
tracto, como se ha dicho, el procedimiento de saneamiento del dominio de la peque-
na propiedad rural y urbana regulado en los articulos 15y 16 del Decreto Ley N°
2.695, de 1979, aparece como un modo especial de adquirir el dominio legalmen-
te establecido y que tiene una causa justificada que hace razonable su especialidad
[frente a las normas generales sobre posesion y dominio de bienes raices del Codigo
Civil, sin que pueda estimarse que entrane una privacion iconstitucional de la
propiedad, en su aplicacion concreta al caso de que conoce actualmente la Prime-
ra Sala de la Corte Suprema resulta contrario a la Constitucion, pues significaria
resolver un conflicto sobre posesion y dominio de bienes raices rurales de acuerdo
con normas legales —los articulos 15y 16 del Decreto Ley N° 2.695, de 1979- di-
versas a las disposiciones generales contenidas en el Codigo Civil, sin que, a juicio
de este Tribunal, concurran en la especie los motivos que justifican la aplicacion
de aquellas normas especiales, las cuales, en caso de ser utilizadas, constituirian
una diferencia arbitraria y podrian dar origen a una privacion inconstitucional
de la propiedad™™.

Como se ha resenado, el cardcter atipico de las partes en disputa fue
la razén justificatoria para estimar que la aplicaciéon del estatuto especial
de regularizaciéon de la pequena propiedad raiz resultaba discriminato-
rio si se aplicaba en esa gestion pendiente, por lo que esta caracteristica
especial del caso concreto fue determinante en la resolucién adoptada
por la Judicatura Constitucional, al acoger la inaplicabilidad planteada
por la Corte Suprema respecto de los dos preceptos cuestionados®”.

Sobre lo que venimos planteando, la diferencia entre el control concre-
to y el abstracto, fue expresamente explicada en la sentencia que rechazé

32 Mencionemos que en el considerando decimoprimero del mencionado fallo, el Tri-
bunal incursioné desde el punto de vista abstracto, comparando las normas de este
decreto ley, frente a las contenidas en el Cédigo Civil, senalando que ellas no afecta-
rian en forma arbitraria la igualdad ante la ley.

393 Fallo acordado con la prevencién de los Ministros del Tribunal Constitucional Vene-
gas Palacios y Navarro Beltran, y con el voto en contra del ministro Correa Sutil.
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declarar la inconstitucionalidad de lo dispuesto en el inciso tercero del ar-
ticulo 416 del Cédigo Procesal Penal, no obstante, que el mismo habia sido
declarado inaplicable en algunas causas y rechazado en otras, conforme
a las caracteristicas facticas de los diversos casos en que fue planteado®®.

El precepto cuya inaplicabilidad se solicité en los tres casos que ana-
lizaremos a continuacién, dispone lo siguiente “si se tratare de un delito de
accion privada, el querellante debera ocurrir ante la Corte de Apelaciones solici-
tando igual declaracion, antes de que se admitiere a tramitacion su querella por
el juez de garantia’.

En un primer fallo, dictado en la causa Rol 478, que denominare-
mos “Senador Girardi”, el parlamentario Guido Girardi Lavin interpu-
so un recurso de inaplicabilidad por inconstitucionalidad en relacién al
proceso sobre desafuero en los autos seguidos ante la Corte de Apelacio-
nes de Santiago.

En este caso, los querellantes del proceso penal promovieron ante
la mencionada Corte una solicitud de desafuero contra el referido par-
lamentario, con lo cual se pretendia hacer efectiva su responsabilidad
penal, por el delito reiterado de injurias graves con publicidad.

Posteriormente, el Senador recurrié ante el Tribunal Constitucional,
aduciendo que el articulo 416 del Cédigo Procesal Penal resultaba con-
trario a la Constitucién, porque implicaba establecer un procedimiento
en virtud del cual, con el s6lo mérito de la querella y sin dar oportuni-
dad para la presentacion de pruebas por parte de la defensa, se procedia
a pronunciar el veredicto de desafuero, con lo que la prueba estaba abso-
lutamente ausente y la defensa gravemente limitada. Lo anterior signifi-
caba, a juicio del requirente, establecer un procedimiento contrario a los
estandares de racionalidad y justicia que exige la garantia constitucional
prevista en el articulo 19, ntimero 3, inciso quinto, de la Constitucién®®.

Se agregé que la disposicion impugnada también vulneraba el articu-
lo 61, inciso segundo, de la Constitucién®”’, ya que lo que buscaba dicha

304 Sobre el tema ver el siguiente articulo VERDUGO RaMIREZ, SERGIO. Desafuero Parlamen-
tario por Delito de Accion Penal Privada: Un Caso de Inconstitucionalidad por Omision del
Legislador, Derecho Publico en el Siglo XXI. Reforma y Modernizacién del Estado.
XXXVIII Jornadas Chilenas de Derecho Publico, Universidad de Concepcién, 1
(2008).

3% De 11 de abril de 2006, sentencia dictada el 8 de agosto de 2006.

36 Disposicién que senala lo siguiente: “Toda sentencia de un drgano que ejerza jurisdiccion

debe fundarse en un proceso previo legalmente tramitado. Corresponderd al legislador establecer

siempre las garantias de un procedimiento y una investigacion racionales y justos”.

El articulo 61, inciso segundo, de la Ley Fundamental prescribe que “Ninguin diputado

o senador; desde el dia de su eleccion o desde su juramento, segin el caso, puede ser acusado

307
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norma, a través del tramite del desafuero, era que los parlamentarios no
fueran enjuiciados por acusaciones vertidas en su contra, sin que pre-
viamente un tribunal de alzada evaluara el mérito de los fundamentos
esgrimidos en su contra, de modo de sopesar la gravedad y consistencia
de ellos, y que se encontrara suficientemente justificada la privacién de
la inmunidad que gozaban los diputados y senadores, de manera que al
permitir el citado articulo 416, inciso tercero, que se autorizara la for-
macién de causa con sélo los antecedentes que flufan de una querella, se
estaba violentando el sentido del citado articulo 61 de la Constitucidn, ya
que se transformaba la querella por si sola en un acto juridico procesal
unilateral de graves consecuencias que perturbaba en su esencia la inde-
pendencia de los poderes publicos.

Por otra parte, entre las observaciones formuladas por los abogados
de los querellantes, éstos sefalaron que el procedimiento de desafuero
pretendia salvaguardar precisamente la igualdad ante la ley, por lo que
su regulacién no podia ser un atentado a los derechos fundamentales de
quien gozaba de fuero.

El desafuero constituia un “antejuicio”, en el cual no estaba compro-
metido ningtn derecho fundamental de quien gozaba el privilegio.

Adicionaron que, respecto de la relaciéon entre el procedimiento de
desatuero y el debido proceso, la doctrina y jurisprudencia habfan con-
cluido que, coherente con la naturaleza y fines de ambas instituciones,
no correspondia aplicar dicho conjunto de garantias al tramite de des-
afuero. Esta apreciacién se fundaba en el caracter de “antejuicio” del
desafuero, no constituyendo un juicio, sino un tramite previo anterior al
verdadero juicio y era precisamente en éste tltimo donde tenia sentido
la aplicacién de las garantias del debido proceso.

Al respecto indicaron que ambas partes se encontraban en idéntica
situacion respecto de la prueba, haciéndolas valer en el juicio de injurias
y no en el tramite de desafuero.

Por su parte, el Tribunal Constitucional no participé de la idea plan-
teada por los querellantes en el sentido que el desafuero no era un jui-
cio, al decir que “(...) en este caso, la jurisdiccion resuelve dos conflictos: en
primer término, el planteado por el desafuero, cuyos efectos posibles son no hacer
lugar a formacion de causa o dar lugar a ella y provocar la suspension del cargo
del aforado, y luego el que se suscita en el juicio criminal, cuya consecuencia es la
absolucion o condena. La decision de ambos se produce en procesos que concluyen

o privado de su libertad, salvo el caso de delito flagrante, si el Tribunal de Alzada de la juris-
diccion respectiva, en pleno, no autoriza previamente la acusacion declarando haber lugar a
formacion de causa. De esta resolucion podrd apelarse para ante la Corte Suprema’.
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en una sentencia; y en tal sentido es indiscutible que la decision sobre el desafuero
se materializa en una sentencia, independientemente de estimdrsela como definiti-
va, interlocutoria o simple auto (...)" %,

Continuando con esta linea argumental, dicho érgano efectué una
distincién, considerando la situacién de los delitos de accién puablica y de
los delitos de accién privada.

Al efecto, en su considerando décimo octavo senalé que “(...) se ha ob-
servado que el sentido y alcance del articulo 61 de la Constitucion determina que,
para autorizar previamente la acusacion y dar lugar a la formacion de causa, es
necesario que se compruebe la existencia del delito y de presunciones fundadas de
participacion en él, o que la investigacion proporcione fundamentos serios para el
enjuiciamiento del imputado”.

Complementando lo recién mencionado, la Sede Constitucional in-
dicé “que en el caso de los delitos de accion publica, después de formalizada la
mvestigacion y practicadas las diligencias tendientes tanto a establecer la culpabi-
lidad como las circunstancias que eximen de ellas, el fiscal remite los antecedentes
a la Corte de Apelaciones. Vale decir; el conocimiento y resolucion del asunto por
el organo jurisdiccional presupone ya una investigacion, etapa durante la cual
el imputado ha tenido el derecho de oponer defensas y rendir pruebas; el tribunal
cuenta, ast, con los medios para ponderar la existencia del delito y los elementos
basicos de la participacion criminal”>".

En cambio, tratindose de los delitos de accion privada, que es la situa-
ci6n planteada en el caso en estudio, “(...) en estricta aplicacion del precepto
contenido en el inciso tercero del articulo 416 del Codigo Procesal Penal, la Corte
de Apelaciones, a su vez, tiene como antecedente para fundar su decision sobre el
desafuero vinicamente el tenor de la querella, antes de que se verifique siquiera su
admisibilidad, y carece de elementos probatorios, debidamente producidos, que le
permatan constatar la existencia de un fundamento serio sobre el mérito o justifica-
cion para formar causa. Ast, el conocimiento, previo a la resolucion, es precario e
incompleto”™ .

Anadiendo en otro de sus considerandos “que carece de relevancia que
las partes puedan aportar sus probanzas en el juicio criminal mismo, porque éste
es un conflicto juridico posterior al proceso de desafuero, que puede provocar
efectos tan trascendentes como la suspension del cargo del parlamentario y que
amerita, per se, un procedimiento e investigacion racionales y justos (...)"*"".

38 Considerando decimoséptimo.
39 Considerando decimonoveno.
310 Considerando vigésimo.

311" Considerando vigesimoprimero.
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Por dltimo, sefialé que “(...) en este proceso la recepcion y produccion de la
prueba es connatural al derecho de defensa, constitwyéndose en garantia esencial
de un procedimiento racional vy justo. Su ausencia priva a la norma procesal im-
pugnada, de un requisito minimo para satisfacer el mandato constitucional ™',

Es asi que, en atencidn a las consideraciones recién expuestas, el Tri-
bunal Constitucional declaré inaplicable el precepto en la gestién en la

que se plante6 dicha cuestion®*?.

La misma doctrina fue expuesta para acoger una segunda y una ter-
cera acciéon de inaplicabilidad en las causas Roles 529" y 533315 con
analogos resultados.

Sin embargo, en otras oportunidades, la inaplicabilidad del mismo
precepto fue rechazada, considerando las particulares caracteristicas del
caso, que a juicio del Tribunal Constitucional, hacian innecesaria la ren-
dicién de prueba.

Ejemplo de lo anterior es la causa Rol 596*'°, que denominaremos
“Diputado Paredes”, en que el parlamentario Ivin Paredes Fierro for-
mulé un requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad en
relacion al procedimiento sobre desafuero seguido ante la Corte Supre-
ma, respecto del mismo articulo que en el fallo recién comentado.

En este caso, el 29 de diciembre de 2005, el Presidente de la Corpo-
raciéon de Desarrollo Arica Parinacota dedujo una querella criminal en
contra del mencionado diputado, por el delito de injurias graves con
publicidad, ante el Juzgado de Garantia de Arica, solicitando su desafue-
ro en conformidad a lo dispuesto en el articulo impugnado del Céodigo
Procesal Penal.

El pleno de la Corte de Apelaciones de Arica rechazo, con fecha 27 de
junio de 2006, el desafuero del parlamentario, y la Corte Suprema, con
fecha 27 de septiembre de 2006, en apelaciéon de la sentencia anterior,
revocé dicha decision.

Frente a esta situacion, el diputado dedujo los recursos de reposiciéon
y aclaracién subsidiaria en contra de la sentencia definitiva de la Corte
Suprema, que dio lugar a la solicitud de desafuero.

El requirente, al igual que en el caso “Senador Girardi” indicé que
se habia violentado el articulo 19, nimero 3, inciso quinto, en concor-

3

? Considerando vigesimosegundo.

Fallo acordado con algunas prevenciones del Ministro Fernandez Baeza.
* De 11 de julio de 2006, sentencia dictada el 9 de noviembre de 2006.

’1* De 14 de julio de 2006, sentencia dictada el 9 de noviembre de 2006.

16 De 5 de octubre de 2006, sentencia dictada el 12 de julio de 2007.

3

3
3

>
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dancia con el articulo 61, ambos de la Constitucién Politica, agregando
la vulneracién del articulo 19, nimero 2 y nimero 3, inciso tercero, del
mismo articulo del Texto Supremo®"’.

Por su parte, el querellante solicité que se declarase inadmisible el re-
querimiento deducido, en razén de que el procedimiento de desafuero
estaba total y definitivamente afinado, no existiendo tramites ni actua-
ciones procesales obligatorias pendientes, ya que al tenor de lo dispuesto
en el articulo 93, niimero 6, de la Constitucion, el recurso de inaplicabili-
dad debe cumplir, entre otros requisitos, con la existencia de una gestién
pendiente; sin embargo, los recursos de reposicién y de aclaracion inter-
puestos ante la Corte Suprema por el requirente nunca podran conside-
rarse “gestion pendiente”?!®.

El Tribunal Constitucional, en su sentencia estimé que debido al es-
tado de tramitaciéon en que se encontraba la gestiéon pendiente, la apli-
cacién del precepto impugnado no podia producir ningin resultado
inconstitucional®".

Dicho 6rgano en el considerando decimoquinto sefial6 la base sobre
la que sustenté su decision, al decir que “(...) en el caso concreto no se ve
como pueden haber sido conculcadas las garantias constitucionales invocadas,
toda vez que en el proceso de desafuero, antes de que se dictara sentencia en pri-
mera instancia, ambas partes fueron emplazadas, oidas y asistidas por abogado,
lo que se confirma una vez que, dictada la sentencia de primera instancia, ésta fue
favorable al aforado que, luego de revocada dicha sentencia, requiere de inaplica-
bilidad por infraccion a las normas del debido proceso. De lo anterior se concluye
que el requirente fue oido, planted alegaciones y defensas y tuvo la posibilidad de
interponer recursos” .

Siguiendo esta idea, el siguiente razonamiento del Tribunal agregé
que “(...) de ello resulta evidente que el derecho a la prueba es eventual y de-

317 Al efecto el articulo 19, ntimero 2, dispone que “La Constitucion asegura a todas las per-
sonas: 2°. La igualdad ante la ley. En Chile no hay persona ni grupo privilegiados. En Chile
no hay esclavos y el que pise su territorio queda libre. Hombres y mujeres son iguales ante la ley.
Nt la ley ni autoridad alguna podrdn establecer diferencias arbitrarias’.

Por su parte el mismo articulo en su numerando 3°, inciso tercero, senala que “La ley
arbitrard los medios para otorgar asesoramiento y defensa juridica a quienes no puedan procu-
rdrselos por si mismos”.

Sobre este punto el Tribunal Constitucional, en el considerando noveno de su fallo
estimé “que la gestion pendiente en el proceso donde se cuestiona la aplicacion de la norma im-
pugnada es un recurso de reposicion y, en subsidio, de aclaracion en contra de una sentencia de
desafuero de segunda instancia (...)”, por lo que al cumplirse éste y los demas requisitos
exigidos por la ley, el Tribunal declaré la admisibilidad de la accién de inaplicabili-
dad.

Considerando decimotercero.

318

319

-110-



NATURALEZA ]URfDICA DE LA INAPLICABILIDAD EN EL. MODELO CHILENO

penderd de las circunstancias del caso y de la pertinencia de la misma. En la es-
pecie, se demuestra con el expediente traido a la vista que ambas partes tuvieron
un debido proceso, aun (sic) rindiendo prueba y aportando antecedentes para
Sfundar sus pretensiones en el proceso de desafuero, los que fueron debidamente
ponderados en la sentencia”™*.

En virtud de los argumentos esgrimidos, el Tribunal rechazé el re-
querimiento de inaplicabilidad solicitado por el diputado Paredes®'.

Finalmente, y no obstante existir tres sentencias estimatorias de
inaplicabilidad, las que ya hemos referido, el Tribunal Constitucional
rechazé declarar la inconstitucionalidad del precepto legal ya citado.

Ello sucedi6 en el Rol 558%%2, causa en la que el 17 de agosto de 2006,
el abogado Saenger Gianoni interpuso un requerimiento de inconsti-
tucionalidad respecto del inciso tercero del articulo 416 del cédigo en
cuestién, en ejercicio de la accién publica prevista en el inciso decimose-
gundo del articulo 93 de la Constitucién Politica.

El 29 de septiembre del mismo afo, el senador Girardiy los diputados
Leén y Pascal presentaron un requerimiento sobre la misma materia.

Planteados ambos requerimientos, el 12 de diciembre del 2006, el
Pleno del Tribunal Constitucional decidié acumular los dos procesos de
mconstitucionalidad.

En este caso, el Tribunal Constitucional dicté una sentencia desesti-
matoria de inconstitucionalidad, sefialando que el inciso tercero del arti-
culo 416 no infringia el inciso segundo del articulo 61 de la Constitucién,
ya que la primera de dichas normas regulaba el momento procesal en
que debia requerirse la declaracién de desafuero, por lo que compara-

dos los preceptos no se producia contradiccién evidente o incompatibi-
lidad radical*®.

Se agreg6 que tampoco se infringia la garantia del debido proceso
establecido en el articulo 19, nimero 3, de la Constitucién, ya que la
omisién de pruebas y defensas en el procedimiento de desafuero era un
vacio legal, que podia ser integrado por el tribunal de la causa en la au-
diencia, la que se sometia a las reglas generales de la vista de los recursos
establecidas en el Titulo I del Libro III del Cédigo Procesal Penal, que
incluso admitia prueba en los recursos®**.

320 Considerando decimosexto.

321 Acordada con el voto en contra del Ministro Fernandez Baeza, quien estuvo por aco-
ger el requerimiento de inaplicabilidad.

322 Sentencia dictada el 5 de junio de 2007.

32 Considerando decimoprimero.

324 Considerando decimotercero.
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Por lo que luego de analizar el procedimiento de desafuero y las nor-
mas que en la préctica a él se aplicaban, en su considerando decimo-
cuarto senalé que en lo relativo a las personas que gozaban de fuero
constitucional, trataindose de los delitos de accién privada se admitia la
recepcion de pruebas cuando ello procediera, por tanto era posible in-
terpretar el inciso tercero del articulo 416 del Codigo Procesal Penal de
una forma en que dicha norma resultaba compatible con las garantias
de un procedimiento e investigacién racionales y justos que aseguraba la
Constitucién Politica.

En el caso citado, lo que deseamos resaltar es que si bien hubo va-
rias declaraciones de inaplicabilidad del articulo 416, inciso tercero, del
Codigo Procesal Penal, finalmente el Tribunal opt6 por desestimar una
accion de inconstitucionalidad del mismo precepto, lo que muestra con
claridad la distincién entre control concreto y abstracto efectuada por el
Organo Constitucional.

En base a lo seftalado, podemos decir que en la practica jurispruden-
cial del Tribunal Constitucional existen casos en los que dicha judicatura
ha sabido distinguir con absoluta claridad el control concreto del abs-
tracto, cuestiéon que salta a la vista en el dltimo fallo estudiado. Sin em-
bargo, en otras situaciones, esta distincién se vuelve algo mas compleja,
y a ello nos referiremos a continuacién®*.

Asi, podemos mencionar los siguientes casos que grafican lo que aca-
bamos de plantear.

En la sentencia Rol 755°% se solicité que se declarara inaplicable el ar-
ticulo 595 del Codigo Organico de Tribunales, que disponia lo siguiente:
“Corresponde a los jueces de letras designar cada mes y por turno, entre los no exen-
tos, un abogado que defienda gratuitamente las causas ctviles y otro que defienda las
causas del trabajo de las personas que hubieren obtenido o debieran gozar del men-
cionado 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.

En la misma forma y para los mismos fines haran los jueces de letras a quienes
se refiere el inciso precedente, las correspondientes designaciones de procuradores
y receplores.

% Recordemos que en la historia de la Ley N° 20.050, el veto N° 18 del Presidente de
la Republica senal6 que “debe distinguirse netamente el juicio de inaplicabilidad del juicio de
inconstitucionalidad”, cuestion que ha presentado dificultades para el Tribunal Consti-
tucional en los casos que reseflaremos.

326 De 22 de marzo de 2007, sentencia dictada el 31 de marzo de 2008.
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Cuando alguna persona que goce del privilegio de pobreza no pueda ser servi-
da por los abogados, procuradores o receptores nombrados, el juez de letras podrd
designar un abogado, un procurador o un receptor especial que la sirva.

En las comunas o agrupaciones de comunas en donde hubiere dos o mds jueces
de letras, hard las designaciones generales prevenidas en los dos primeros incisos
de este articulo, el mds antiguo, y las especiales del inciso precedente el que cono-
ciere del negocio en que han de aplicarse.

Las designaciones generales de abogados, procuradores y receptores de turno
deberdn hacerse por las Cortes de Apelaciones para el territorio jurisdiccional en
que estas tengan su residencia”.

En este caso, el abogado Sergio Toloza Rodriguez y el Presidente del
Colegio de Abogados de Chile A.G., don Sergio Urrejola Monckeberg,
formularon una accién de inaplicabilidad por inconstitucionalidad res-
pecto del articulo transcrito.

La gestién en relacién a la cual se solicit6 la declaraciéon de inaplica-
bilidad consistia en un recurso de protecciéon interpuesto ante la Ilustri-
sima Corte de Apelaciones de Valdivia, rechazado por sentencia de 6 de
diciembre de 2006, y en apelacion ante la Excelentisima Corte Suprema.

El citado recurso de proteccién fue deducido por el sefior Toloza en
contra de la Juez Presidente del Juzgado de Familia de Osorno, dofia
Ruth Schneider Roldan, por la dictacién del Decreto Econémico ntime-
ro 165, de 2 de octubre de 2006, en virtud del cual se le designé como
abogado de turno durante el mismo mes, y por la resolucién que lo de-
sign6 abogado de turno en la causa RIT N2 775-C-2006.

A su vez, el recurso también fue interpuesto en contra de la jueza del
mismo Tribunal, dofa Rosa Julidan Bogocian, por las resoluciones que lo
designaron abogado de turno en las causas RIT N2 C-131- 2006, RI'T N¢
C-761-2006 y RIT N2 C-801-2006.

La norma impugnada atribuia a los jueces de letras una potestad ad-
ministrativa (no jurisdiccional), en virtud de la cual éstos podian orde-
nar a un abogado que asumiera gratuitamente el patrocinio o represen-
tacion de determinadas personas para la defensa de sus derechos ante
los tribunales de justicia®’.

327 Sefalemos también que el articulo 598 del mismo c6digo complementa la regulacion
del articulo 595 en aspectos esenciales, estableciendo el periodo de tiempo en que el
abogado tiene que desempenar el deber que le atribuye la ley, las excusas que éste
puede invocar para sustraerse del deber en cuestién, la sancién aplicable en caso de
incumplimiento y el correspondiente procedimiento de reclamo.
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El recurrente, al ejercer la accién de inaplicabilidad, planteé que la
aplicacion del articulo 595 del Codigo Organico de Tribunales vulneraba
los derechos constitucionales de igualdad ante la ley, de igualdad ante las
cargas publicas y de libertad de trabajo y comercio®*.

Indicé la peticionaria que lo decisivo para el fallo del asunto judicial
era la institucién misma del abogado de turno, por lo que era necesario
concluir que la norma impugnada resultaba decisiva en la resoluciéon de
la gestién pendiente.

Por su parte, la jueza Schneider sefialé que actué de acuerdo a la
ley, dando cumplimiento al articulo impugnado del Codigo Orgéanico de
Tribunales.

Mientras que la magistrado Julian Bogocian, en sus observaciones
dijo que de acuerdo a lo dispuesto en el decreto econémico de la Juez
Presidente que nombré al seior Toloza como abogado de turno por el
mes de octubre de 2006, ella lo designé para la defensa de una de las
partes que requeria asistencia de un profesional letrado y que no conta-
ba con medios suficientes para costearlo, lo que ocurri6 en tres causas en
que las contrapartes estaban patrocinadas por la Corporacién de Asis-
tencia Judicial.

Analicemos el pronunciamiento del Tribunal en este caso.

Dicho érgano comenzé su argumentacion revisando los antecedentes
histéricos del articulo 595 y la institucién que consagra, es decir, la asis-
tencia juridica gratuita, a través de los llamados abogados de turno.

A continuacién analiz6 la supuesta vulneracién a la igualdad ante la
ley**? y a la igualdad de las cargas publicas®™’ y finalmente se pronunci6

Si bien los requirentes solicitaron que la declaracién se refiriera a la institucién como
un todo, el Tribunal entendié que el reproche se restringia inicamente al inciso pri-
mero del articulo apuntado, pues ésta era la Gnica norma a la que el requerimiento
se referfa fundadamente.

Considerandos vigesimocuarto al cuadragesimosexto. Garantia establecida en el arti-
culo 19, namero 2, de la Constitucién Politica, al decir que “La Constitucion asegura a
todas las personas: 2°. La igualdad ante la ley. En Chile no hay persona ni grupo privilegiados.
En Chile no hay esclavos y el que pise su territorio queda libre. Hombres y mujeres son iguales
ante la ley.

Nt la ley ni autoridad alguna podrdn establecer diferencias arbitrarias”.

Considerandos cuadragesimoséptimo al quincuagesimoquinto. Garantia reconocida
en el articulo 19, nimero 20, de la Carta Fundamental, y cuyo inciso primero, segtin
la requirente, se encuentra en pugna con el articulo 416 del Cédigo Organico de
Tribunales al senalar que “La Constitucion asegura a todas las personas: 20°. (...) y la igual
reparticion de las demds cargas publicas (...)".

330
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brevemente sobre la libertad de trabajo™' y la libertad de empresa®**.

Un aspecto central de la argumentacién del Tribunal estaba orientado
a establecer una distincién entre la licitud de la carga, es decir, el fin per-
seguido por la ley y la ilicitud de la gratuidad, o sea, el medio empleado.

Concluyendo que si bien el fin de la norma era razonable, ya que con-
sagraba la obligacién de defensa de determinadas personas de escasos
recursos, la gratuidad, es decir, el medio empleado para obtener dicha
finalidad, podia resultar gravoso®*.

Para argumentar sus razonamientos, el Tribunal recurrié a antece-
dentes del derecho comparado, especificamente a los casos de Espaiia,
Alemania e Italia, paises donde este tema se resolvié mediante reformas
legislativas®*.

En su conclusién, el Tribunal afirmé que la obligacién impuesta a los
abogados de representar intereses de personas de escasos recursos ante
los tribunales poseia justificacién constitucional, pero de esto no se se-
guia que ellos debieran soportar el costo econémico del servicio.

Agregando, que era el Estado el encargado de asegurar el acceso a
asistencia juridica gratuita®s.
Finalmente, el Tribunal acogié parcialmente el requerimiento, decla-

rando inaplicable sé6lo la expresién “gratuitamente” del articulo cuestio-
nado™*.

#1 Considerandos quincuagesimosexto al sexagesimotercero. Garantia establecida en el
articulo 19, nimero 16, del Texto Supremo: “La Constitucion asegura a todas las perso-
nas: 16°. La libertad de trabajo y su proteccion.

Toda persona tiene derecho a la libre contratacion y a la libre eleccion del trabajo con una justa
retribucion (...)".

Establecida en el articulo 19, nimero 21, el que dispone que “La Constitucion asegura
a todas las personas: 21°. El derecho a desarrollar cualquiera actividad econémica que no sea
contraria a la moral, al orden piblico o a la seguridad nacional, respetando las normas legales
que la regulen (...)".

En el considerando cuadragesimoprimero se senalé que la gratuidad resultaba gra-
vosa en dos sentidos. En primer término resultaba gravosa porque podia darse el
caso de que el abogado no pudiera patrocinar causas voluntariamente aceptadas o
bien no pudiera prestar servicios en ellas de la manera adecuada. En segundo térmi-
no, a juicio del Tribunal, la gratuidad era gravosa, porque el periodo de tiempo en
que se debia desempenar el cometido podia prolongarse excesivamente, perjudican-
do los casos que el abogado asumiera voluntariamente.

Considerandos cuadragesimosegundo a cuadragesimocuarto. En estos paises leyes
especiales regularon el acceso a la justicia mediante abogados particulares, estable-
ciendo la remuneracién correspondiente.

Considerando cuadragesimosexto.

Fallo acordado con las prevenciones de los ministros Bertelsen y Vodanovic; este
altimo estuvo por declarar inaplicable la norma completa.

332
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Lo destacable aqui es que en toda la extensién del fallo, el Tribunal
se limité a considerar elementos abstractos, sin analizar en la mayoria
de sus considerandos el caso concreto en que dicha inaplicabilidad fue
solicitada, incorporando sélo en su razonamiento sexagesimoséptimo
elementos de la respectiva gestion pendiente.

Ademads, resaltemos que posteriormente, en la sentencia dictada en
el Rol 1254%7, el Tribunal Constitucional declaré que la expresion “gra-
tuitamente”, contenida en el inciso primero del articulo 595 del Codigo
Organico de Tribunales, era inconstitucional®®®.

Otro caso que merece ser comentado es el que llamaremos “Cdédigo
Tributario”, donde se solicit6 la declaracién de inaplicabilidad del articu-
lo 116 del mencionado texto legal, norma que fue declarada inaplicable
en 32 oportunidades antes de ser expulsada del ordenamiento juridico,
y que disponia lo que sigue: “El Director Regional podra autorizar a funcio-
narios del Servicio para conocer y fallar reclamaciones y denuncias obrando por
orden del Director Regional”.

Analicemos el tipo de examen que sobre esta norma efectu6 la Sede
Constitucional en el Rol 6057,

En el fallo de esta causa, el considerando decimocuarto expresé “que
aclarado que el articulo 116 del Codigo Tributario importa la delegacion de fa-
cultades jurisdiccionales de un juez a un funcionario publico que no reviste tal
atributo, resulta necesario analizar si ello vulnera la Constitucion Politica (...)”.

Idea similar se constata en el considerando decimoquinto, donde el
Tribunal se limit6 a contrastar los articulos 6° y 7° de la Carta Suprema
con el articulo impugnado.

Situacién que se repite en el considerando decimoséptimo al dispo-
ner “que resulla necesario analizar, a continuacion, la conformidad del articulo
116 del Codigo Tributario con el denominado principio de legalidad del tribu-
nal’, consagrado en los articulos 19, niimero 3, inciso cuarto, 38, inciso 2°, 76
y 77 de la Constitucion, que importa, basicamente, que la vinica autoridad que
puede crear tribunales con cardcter permanente, es la ley (...)”.

Si analizamos las lineas anteriores, nos daremos cuenta que en esta
sentencia los argumentos esgrimidos por el Tribunal Constitucional se
centraron en un cotejo abstracto de normas, apartandose de los ele-
mentos concretos del respectivo caso en el que se planteé la cuestion de
inaplicabilidad.

%7 De 15 de octubre de 2008, sentencia dictada el 29 de julio de 2009.
¥ Norma que fue declarada inaplicable en tres oportunidades.
339 De b de octubre de 2006, sentencia dictada el 20 de marzo de 2007.
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Sobre el punto, y como bien sefala el profesor Couso Salas, a su en-
tender las situaciones de inaplicabilidad solicitadas al Tribunal Cons-
titucional en virtud del articulo 116 del Cédigo Tributario eran todas
iguales, ya que en todos los casos se delegd a quien no debia delegarse
facultades jurisdiccionales, por lo que las inaplicabilidades del 116 eran
todas inconstitucionalidades®*°.

En el mismo sentido, el profesor Bordali Salamanca sostiene que “(...)
el problema del juez tributario es siempre una cuestion de inconstitucionalidad, no
de iaplicabilidad (...)"**".

Siguiendo la misma linea argumental, el profesor Atria Lemaitre, se-
nala que “(...) la objecion al articulo 116 nunca fue una objecion de que su
aplicacion al caso generara una inconstitucionalidad. La objecion era que era
(sic) una norma inconstitucional. Entonces, en rigoy; todos los recursos de inapli-
cabilidad deberian haber sido rechazados, porque no era un problema de inapli-
cabilidad. Ahora, el problema claro es que si todos los recursos de inaplicabilidad
eran rechazados, no se podia haber declarado la inconstitucionalidad. Entonces
no tiene vuelta, hay que acogerlos. Pero al acoger a uno estdn dando una razon
para acogerlos a todos (...)"**.

Otro nitido ejemplo de lo que planteamos se encuentra en la causa
Rol 943°*, que denominaremos “Cédigo Civil”, caso en que el abogado
Luis Valdés Correa formulé un requerimiento de inaplicabilidad por
inconstitucionalidad respecto del articulo 2.331 del referido Cédigo, en
una causa sobre juicio ordinario de responsabilidad civil que se seguia
ante el Décimo Octavo Juzgado Civil de Santiago.

El precepto cuya inaplicabilidad se solicité dispone que “las imputa-
ciones injuriosas contra el honor o crédito de una persona no dan derecho para
demandar una indemnizacion pecuniaria, a menos de probarse dano emergente o
lucro cesante, que pueda apreciarse en dinero, pero ni avin entonces tendrd lugar
la indemnizacion pecuniaria, si se probare la verdad de la imputacion”.

En la mencionada gestién judicial, el requirente solicité6 que se con-
denara solidariamente a los demandados al pago de una indemnizacién

30 Opinién dada al comentar la presentacién del profesor LETELIER WARTENBERG Sobre
los Efectos de la Inconstitucionalidad. Nulidad, Derogacion y Premios, Jurisprudencia Cons-
titucional Destacada. Andlisis Critico (Santiago, Legal Publishing, 2011), p. 231.

31 LETELIER WARTENBERG, RAUL. Sobre los Efectos de la Inconstitucionalidad. Nulidad, Dero-
gacion y Premios, Jurisprudencia Constitucional Destacada. Andlisis Critico (Santiago,
Legal Publishing, 2011), p. 231.

%2 LETELIER WARTENBERG, RAUL. Sobre los Efectos de la Inconstitucionalidad. Nulidad, Dero-
gacion y Premios, Jurisprudencia Constitucional Destacada. Andlisis Critico (Santiago,
Legal Publishing, 2011), pp. 234 y 235.

% De 12 de septiembre de 2007, sentencia dictada el 10 de junio de 2008.
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pecuniaria y reparacion extrapatrimonial de los perjuicios ocasionados
en su contra por los delitos o, en subsidio, cuasidelitos civiles que sefialé
en dicha causa, con costas.

En sintesis, el requirente expresé que por diversos problemas socie-
tarios, en el ano 2006, fue excluido como socio del estudio juridico del
que formaban parte los demandados en la litis invocada, lo cual afect6
gravemente su honor, su intimidad y sus derechos como abogado en las
relaciones con sus clientes.

Senal6 a continuacién, como fundamento de la presente accién cons-
titucional, que el articulo 2.331 del Cédigo Civil era inaplicable en la re-
ferida gestion judicial, pues a su entender, generaba un efecto contrario
al respeto y proteccién de su vida privada y su honra, derechos que se
le reconocian, como a toda persona, en el namero 4 del articulo 19 de la
Constitucién Politica™*.

En concreto, la contravencién constitucional que se alegé por el re-
quirente se produciria porque el precepto cuestionado estableceria una
limitacién al ejercicio de los citados derechos que la Carta Fundamental
no admite, y que consistiria en que para tener derecho a demandar ante
los tribunales de justicia el pago de una indemnizacién cuando el hecho
generador del dafio han sido imputaciones injuriosas, debe haberse pro-
ducido un perjuicio avaluable en dinero y, ademads, excluiria la indemni-
zaci6on del dafio moral.

En apoyo del reproche constitucional recién planteado, el peticiona-
rio agreg6 que, conforme a lo dispuesto en el nimero 26 del articulo 19
de la Constituciéon®®, la posibilidad de que la ley limitara los derechos
fundamentales s6lo era permitida en los casos en que la Carta Funda-
mental lo autorizara, lo cual no procederia en la situacién en andlisis.

Por otra parte, el abogado de los demandados sefal6 que contraria-
mente a lo planteado por el requirente, de lo dispuesto en el nadmero
4 del articulo 19 de la Constitucién Politica no podia deducirse que a
toda persona se le asegurara una indemnizacién pecuniaria del dafio
moral que emanara de una vulneracién a su honra, atendido que a
su juicio, ello no formaba parte del contenido o nucleo esencial de la
garantia.

¥ Que dispone lo siguiente: “La Constitucion asegura a todas las personas: 4°. El respeto y
proteccion a la vida privada y a la honra de la persona y su familia”.

Al decir que “La Constitucion asegura a todas las personas: 26°. La seguridad de que los
preceptos legales que por mandato de la Constitucion regulen o complementen las garantias que
ésta establece o que las limiten en los casos en que ella lo autoriza, no podrdn afectar los derechos
en su esencia, ni imponer condiciones, tributos o requisitos que impidan su libre ejercicio”.

345
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En el mismo sentido, agregé que la Ley Fundamental no regulaba ni
pretendia regular la forma en que debia brindarse proteccién a la honra,
ni tampoco establecia si las indemnizaciones que procedian por posibles
atentados a la honra de una persona incluian o excluian el dafio moral.

En el fallo de esta causa, desde el considerando duodécimo, en que el
Tribunal comenzé su argumentacién sobre este punto, hasta el conside-
rando trigesimoctavo, en que la concluyé, no efectu6 ninguna referencia
al caso concreto.

El analisis se circunscribié a un nivel abstracto de confrontacién entre
el articulo 2.331 del mencionado Cédigo, por un lado, y los derechos
constitucionales, la doctrina y jurisprudencia sobre dano moral y su in-
demnizabilidad, por otro.

Luego de dicha argumentacién, el Tribunal declar6 inaplicable la
norma en cuestioén en la respectiva gestiéon pendiente*.

La conclusiéon no admite vacilaciones, en el caso que presentamos el
Tribunal Constitucional no realizé un andlisis de la posible inconstitucio-
nalidad que tenia la aplicacién del precepto impugnado en el caso con-
creto, sino que se limité a expresar como la norma cuestionada iba en
contra de ciertos principios generales dentro de los cuales quiso asentar
la idea de que todo dafio a un derecho constitucional debia ser indem-
nizado®*.

A'la luz de los fallos estudiados y concluyendo el tratamiento de este
apartado, podemos decir que si bien es cierto que el Tribunal Constitu-
cional considera la cuestién de inaplicabilidad como un control concre-
to, la practica de dicha Magistratura al ejercer el control represivo por
via de inaplicabilidad difiere de su planteamiento tedrico, ya que aplica
este control como abstracto o concreto, dependiendo de las particulari-
dades de la gestién que se le plantee.

36 Los Ministros Bertelsen y Correa concurrieron al fallo efectuando una prevencion,
al no compartir lo razonado en los considerandos vigesimonoveno a trigesimoctavo,
incluyendo ambos considerandos inclusive. Tengamos presente que el considerando
5° de las observaciones formuladas por ambos ministros se refirié al caso concreto al
decir “que, por lo demds, de las caracteristicas del caso que motivan el litigio, no aparece que la
libertad de expresion de los socios de una oficina de abogados se vea intolerablemente amagada s
es que se hace procedente la indemnizacion por el dano moral que puedan provocar expresiones
imjuriosas, proferidas respecto de un antiguo socio”.

Por altimo, la sentencia del Tribunal Constitucional se acordo con el voto en contra
del Ministro Fernandez Fredes, quien estuvo por rechazar el requerimiento.
Considerando decimosexto. Idea que es expresada por el profesor ALDUNATE LizaNa
en su texto Jurisprudencia Constitucional 2006-2008. Estudio Selectivo (Santiago, Legal
Publishing, 2009), p. 23.
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Esta suerte de confusién en la naturaleza juridica de la inaplicabilidad
se torna evidente al analizar lo sostenido por esta judicatura en dos de
sus sentencias.

Asi en el Rol 1404°*, expres6 que “(...) el examen que se efectiia en la
accion de inaplicabilidad es entre el contenido de la Constitucion y el precepto
legal, a la luz de los antecedentes que derivan de la situacion de hecho concreta de
que se trata. No le corresponde aqui, por lo tanto, efectuar un andlisis doctrinario
y abstracto, de mera confrontacion entre la Carta y el precepto, porque llevado lo
abstracto de la norma a lo concreto de su aplicacion, ella puede ser constitucional
0 inconstitucional segun las caracteristicas de los problemas especificos que se pre-
senten (...)7 39,

Mientras que en la causa Rol 1295%° sefnalé que “(...) es forzoso que
siempre el conflicto sometido a su decision consista en la existencia de una contra-
diccion concreta y determinada entre el precepto legal que se cuestiona y la Carta
Fundamental, lo que en algunas situaciones puede brotar con claridad del solo
texto del precepto legal cuestionado y, en otras, emergerd de las peculiaridades de
su aplicacion al caso concreto” *'.

De la simple lectura de estos considerandos, es posible extraer la con-
tradiccién de ambos, ya que en el primero de ellos se limita la acciéon de
inaplicabilidad a un examen concreto, mientras que en el segundo de los
fallos citados se permite un examen abstracto para determinar la inapli-
cabilidad de una norma al caso concreto.

De lo expuesto en las paginas precedentes es posible deducir, en prin-
cipio, que si bien existen casos en los cuales el Tribunal Constitucional
efectiia una satisfactoria distincién entre el control concreto y el abstrac-
to, en varios de sus fallos esta diferenciacion se torna compleja, y a pesar
que, como tuvimos oportunidad de comentar, el Tribunal ha sefialado
en innumerables ocasiones el caracter concreto de la inaplicabilidad, lo
cierto, es que en los hechos, muchas de sus sentencias se basan en un
examen abstracto, resultado de la confrontacién de las normas en dis-
cusion, generandose una poco deseable confusiéon entre la inaplicabili-
dad y la inconstitucionalidad, que como sabemos, son dos instituciones
diversas.

Para un mejor desarrollo del andlisis 16gico de nuestro sistema de
control de constitucionalidad en sede de inaplicabilidad, es necesario
realizar algunas distinciones, analizando particularmente si el vicio abs-

% De 5 de junio de 2009, sentencia dictada el 18 de mayo de 2010.

9 Considerando trigesimotercero, donde se cité al profesor Siiva BASCUNAN.
30 De 31 de diciembre de 2008, sentencia dictada el 6 de octubre de 2009.
%1 Considerando decimoséptimo.

@
=

-120 -



NATURALEZA ]URfDICA DE LA INAPLICABILIDAD EN EL. MODELO CHILENO

tractamente considerado es de caricter sustantivo o formal; teniendo
presente esta distincion, podremos observar con claridad si uno u otro
tipo de vicio produce efectos inconstitucionales en la aplicacién de la
norma al caso concreto.

4. INCONSTITUCIONALIDAD DE FONDO Y FORMA E INAPLICABILIDAD

Entendemos que la inconstitucionalidad de forma se produce cuando
el precepto infringe normas constitucionales relativas al procedimiento
de formacién de la ley o normas organicas relativas a los érganos cole-
gisladores, esto es, el Presidente de la Republica y el Congreso Nacio-
nal. Por su parte, la inconstitucionalidad de fondo se produce cuando
el precepto legal infringe una norma iusfundamental de conducta, cuyo
contenido son valores, principios constitucionales, derechos, deberes y
garantias constitucionales®.

4.1. Inconstitucionalidad de fondo

En primer lugar analizaremos la inconstitucionalidad de fondo, sien-
do preciso plantear la siguiente interrogante <todo vicio abstracto de
constitucionalidad, produce necesariamente un efecto inconstitucional
en la aplicacién de la norma al caso concreto?

Comencemos diciendo que algunos de los casos recién tratados ope-
raron en el evento de una norma que considerada en abstracto era in-
constitucional por vicios de fondo generando también efectos inconstitu-
cionales en el caso concreto®”.

Lo anterior es lgico, ya que si un precepto legal es contrario a la
Constitucién Politica en su sustancia, parece obvio que los efectos que
deriven de su aplicacién no se ajustaran al Texto Supremo™*.

%2 Definiciones extraidas de ZUN1Ga URBINA, FraNcIsco. Acciones de Inaplicabilidad e In-
constitucionalidad Doctrina y Jurisprudencia del Tribunal Constitucional sobre Temas Procesa-
les (Santiago, Legal Publishing, 2010), pp. 32 y 33.

Nos referimos al Rol 755, que versaba sobre el articulo 595 del Cédigo Orgénico de
Tribunales, y a la causa que denominamos “Cédigo Tributario”, sobre el articulo 116
de dicho cuerpo legal, al punto, que ambos preceptos fueron objeto de declaraciones
de inconstitucionalidad en virtud del articulo 93, nimero 7, de la Constitucién Poli-
tica.

Al efecto, el profesor Pica FLores dice que “cabe senalar que por motivos de obvia logica
aristotélica, st una norma es en si misma inconstitucional, su normal aplicacion generard efectos
consecuencialmente inconstitucionales (...)”, en Control Jurisdiccional de Constitucionalidad
de la Ley en Chile: Los Procesos de Inconstitucionalidad y de Inaplicabilidad por Inconstitu-
cionalidad de Competencia del Tribunal Constitucional (Santiago, Ediciones Juridicas de
Santiago, 2010), p. 77.
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En concordancia con lo anterior, el profesor Roman Cordero es parti-
dario que “(...) si el precepto legal que se pide declarar inaplicable es inconstitu-
cional (...) su aplicacion en un caso concreto siempre producird efectos contrarios
a la Constitucion —a no ser que sea interpretado contradiciendo su texto- razon
por la cual, al resolver el requerimiento de inaplicabilidad deducido en su contra,
el Tribunal Constitucional efectuard, en la prdctica, ya no un control concreto de
constitucionalidad de dicho precepto legal, como es propio de la imaplicabilidad,
sino abstracto (...)” 3.

En similar sentido el profesor Tavolari Riveros sefiala que, cuando el
texto legal denunciado como inaplicable infringe de suyo la normativa
constitucional, se deja en evidencia que concurre el riesgo de una apli-
cacion legal inconstitucional, situacién que, segin el autor, dispensa al
Tribunal Constitucional de entrar a establecer profundamente las pecu-
liaridades del caso mismo, materia de la gestion judicial®*.

De igual forma, el profesor Pica Flores sostiene que “(...) de la propia
norma puede emanar una inconstitucionalidad, en cuyo caso la aplicacion con-
traria a la carta fundamental es solo consecuencia logica de dicha disconformidad
entre la norma y la carta fundamental (...)” .

Siguiendo el planteamiento de dicho profesor, esta situacién justifi-
caria el encontrar en fallos de inaplicabilidad razonamientos que apa-
rentan ser propios de control abstracto, es decir, razonamientos que se
limitan aparentemente al contraste entre las normas, con poca o nula
alusién al caso y a la aplicaciéon de la norma. Agrega que de ello se des-
prende que para declarar la inaplicabilidad basta el analisis de la norma
sin el agregado de los elementos del caso concreto®®.

3% ROMAN CORDERO, CRISTIAN. El Requerimiento de Inaplicabilidad por Inconstitucionalidad
como Mecanismo de Control de la arbitrariedad del Legislador, Revista de Derecho Publico,
Universidad de Chile, 72 (2010), p. 361. Reitera esta idea al sefalar en la pagina 348
del mismo articulo lo siguiente: “(...) la ley arbitraria es siempre inconstitucional, de lo que
concluye que su aplicacion en un caso particular siempre produce efectos contrarios a la Consti-
tucion, de ahi que se sostenga que el control concreto que importa la inaplicabilidad en relacion
a dicho precepto legal, se erige, en la prdctica, en abstracto (...)".

%6 En Tavorart OLIVEROS, RaUL. La Cosa _Juzgada en el Control de Constitucionalidad (y una
Lectura Critica a la Ley 20.381 de Reforma de la Ley Organica Constitucional del
Tribunal), Revista de Derecho Publico, Universidad de Chile, 72 (2010), p. 490.

37 Manifestado en su obra Control Jurisdiccional de Constitucionalidad de la Ley en Chile: Los
Procesos de Inconstitucionalidad y de Inaplicabilidad por Inconstitucionalidad de Competencia
del Tribunal Constitucional (Santiago, Ediciones Juridicas de Santiago, 2010), p. 77.

%8 En Prca FLores, Robrico. Control Jurisdiccional de Constitucionalidad de la Ley en Chile:
Los Procesos de Inconstitucionalidad y de Inaplicabilidad por Inconstitucionalidad de Compe-
tencia del Tribunal Constitucional (Santiago, Ediciones Juridicas de Santiago, 2010), p.

77.
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No compartimos los juicios anteriores, por ello consideramos atin-
gente formular una observacién; al efecto, nos parece que el Tribunal
Constitucional al conocer la inaplicabilidad, debe ajustar su estudio al
caso concreto que se le presenta, limitindose a examinar los elementos
facticos de la gestiéon particular en que se solicita la inaplicabilidad.

Efectuamos esta precisiéon, ya que si consideramos la inaplicabilidad
como un mecanismo de control concreto™ y nos cenimos a esta idea,
mediante este instrumento el Tribunal no podria cotejar normas de ma-
nera abstracta.

Es por ello que en nuestra opinién, en la inaplicabilidad sélo se deben
evaluar los supuestos que concurran en la gestién pendiente, sin que el
Tribunal pueda inmiscuirse en los aspectos abstractos del precepto legal
cuestionado, no siendo la inaplicabilidad el medio idéneo para efectuar
examenes de este tipo.

Manifestado lo anterior, nos parece acertado lo expresado por el pro-
fesor Zuaiiga Urbina al decir que “no se debe perder de vista, bajo ningiin
pretexto, que el andlisis de inaplicabilidad objeto de estudio versa sobre un control
conereto de constitucionalidad y no abstracto. Por esta razon, lo que se juzga es si
la aplicacion de un precepto legal para un caso concreto resulta o no contraria a
la Constitucion y no si el precepto legal es o no en si mismo inconstitucional”>*.

En el mismo sentido, el profesor Saenger Gianoni sefiala que la apre-
ciacién que ha de realizar el Tribunal Constitucional no dice relacién con
un juicio abstracto sobre la compatibilidad de la norma legal impugnada
con la Carta Fundamental, sino con el efecto eventualmente inconstitu-
cional que su aplicaciéon puede tener en la gestion judicial pendiente®®!.

Volviendo a la idea con la que comenzamos este apartado, nos pare-
ce que la regla general tratindose de la inconstitucionalidad de fondo,
es que si una norma es inconstitucional sustantivamente, ella producira
efectos contrarios a la Carta Fundamental en su aplicacién al caso con-
creto; sin embargo, es posible visualizar algunas situaciones en que si
bien el precepto abstractamente considerado es inconstitucional en lo
sustantivo, los efectos que produce en el caso concreto se ajustan al Tex-
to Supremo.

%9 Premisa de la que participamos.

360 ZuN1ca URBINA, Francisco. La Relacion Tribunal Constitucional-Tribunales de Fondo y los
Efectos de la Sentencia de Inaplicabilidad acerca de los Presupuestos de la Accion, Anuario de
Derecho Publico, Universidad Diego Portales, (2010), p. 403.

%1 En SAENGER GIANONI, FERNANDO. Control Abstracto y Concreto en la Nueva Inaplicabilidad,
Temas Actuales de Derecho Constitucional (Santiago, Editorial Juridica de Chile,
2009), p. 282.
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La situaciéon que detallaremos a continuacién, denominada “Servicio
Militar Obligatorio”, es un nitido ejemplo hipotético de lo que acabamos
de plantear.

Como sabemos, en nuestro pais el servicio militar es obligatorio s6lo
para los varones®?. Pues bien, pensemos en la situacién de un varén
de 18 afos de edad, que es convocado a la conscripciéon obligatoria del
Ejército de Chile, quien teniendo noticia de dicho llamado no se presen-
ta ante las autoridades correspondientes en la época fijada para ello®®.
Producto de este incumplimiento, el Estado persigue la responsabilidad

penal de esta persona por el incumplimiento de deberes militares** %,

62 Al efecto, el articulo 21 del Decreto Ley N° 2.306, sobre reclutamiento y movilizacion
de las fuerzas armadas, dispone que “/Lja Base de Conscripcion es el conjunto de personas
que estdn sujetas a la obligacion de cumplir el servicio militar. Serd elaborada anualmente por
la Direccion General y publicada en la forma que determine el reglamento.

Pertenecerdn a la Base de Conscripcion los varones que integren el Registro Militar del ario en
curso, los disponibles del ano anterior y los que por enfermedad o por haber estado procesados
por delitos que no merezcan pena aflictiva o por haber sido condenados a una pena inferios
se hallaban imposibilitados para realizar el servicio militar en el ano en que les correspondia
hacerlo.

Los varones que no hayan sido sorteados en la primera convocatoria integrardn, ademds, la
Base de Conscripcion del anio siguiente, por segunda y ultima vez, siempre que la clase co-
rrespondiente de ese ano no alcance a completar las necesidades de las Fuerzas Armadas’.
Complementemos este precepto con lo establecido en el inciso primero del articulo
30 del mismo decreto ley, el que reza “/Plara completar la cantidad del contingente que
debe acuartelarse anualmente, y que no se entere con los varones incluidos como voluntarios, la
Direccion General realizard un primer sorteo publico, denominado sorteo general, entre quienes
conformen la Base de Conscripcion, con exclusion de dichos voluntarios”.

Tal como lo senala el articulo 22 del Decreto Ley N° 2.306, al decir que “/Ljos varones
pertenecientes a la Base de Conscripcion deberdn concurrir a las citaciones que les hicieren las
autoridades de reclutamiento para integrar el contingente que serd convocado al servicio militar”.
%4 Asi, el articulo 13 del decreto ley en comento sefnala que una de las formas de cumplir
el deber militar es mediante el servicio militar obligatorio.

El titulo séptimo del referido decreto ley “De la penalidad y procedimiento judicial”, en su
capitulo I “De la responsabilidad penal” senrala las penas en las que incurriran los infrac-
tores del decreto ley en cuestién, a modo de ejemplo mencionaremos el articulo 72
el que dispone lo siguiente: “Los que no concurrieren a las citaciones que las autoridades de
reclutamiento les hicieren para los efectos de su seleccion, serdn infractores y sufriran la pena
de inhabilitacion absoluta temporal para el ejercicio de cargos y oficios puiblicos en su grado
minimo”. En el caso planteado destaca el articulo 73 senalando que “/Ljos que fueren
seleccionados y no se presentaren a reconocer cuartel para cumplir con el servicio militar, se
considerardn remisos y sufriran la pena de inhabilitacion absoluta temporal para el ejercicio de
cargos y oficios publicos en su grado medio.

Las personas de la categoria de disponibles que fueren convocadas y no se presentaren a recono-
cer cuartel para cumplir con el servicio militar, serdn consideradas remisas y sufrirdn la pena a
que se refiere el inciso anterior.

Las personas de la categoria de disponibles destinadas a la Defensa Civil de Chile que no se
presentaren, serdn sancionadas con multas de cuatro a ocho unidades tributarias mensuales”.

36
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Una vez iniciado el proceso penal, la defensa del varén plantea la
inaplicabilidad de la primera parte del inciso segundo del articulo 21 del
Decreto Ley N° 2.306, que dispone “Pertenecerdn a la Base de Conscripcion
los varones que integren el Registro Militar”**°, argumentando que dicha dis-
posicion atenta contra la igualdad ante la ley consagrada en el articulo
19, nimero 2, de la Constitucién Politica®’.

La requirente sostiene que al consignarse por dicha disposicién que
el servicio militar es obligatorio s6lo para las personas de sexo masculi-
no, se esta estableciendo una desigualdad arbitraria en razén del género
de los individuos, produciéndose una vulneracién del referido principio
constitucional.

Lo destacable en esta hipétesis es que, a pesar que el Tribunal Cons-
titucional pueda estimar que la norma es sustantivamente inconstitucio-
nal, por no existir un fundamento objetivo que permita la exclusiéon de
las mujeres del servicio militar obligatorio, en virtud del caracter con-
creto de la cuestién de inaplicabilidad no seria posible que declarase la
inaplicabilidad del precepto cuestionado, ya que su aplicacién en esta
gestion especifica no genera un efecto inconstitucional.

Por ultimo, y para cerrar el estudio de este apartado, nos parece que
contribuye a la confusiéon entre control concreto y control abstracto el
que no se observe, en general, una argumentacién distintiva de ambos
tipos de control, por parte del Tribunal Constitucional®®®.

396 Podriamos solicitar la inaplicabilidad de cualquier precepto legal del referido decreto
ley que utilice la expresién “varones”, como por ejemplo los articulos 22, 24, 29, 29
A, 30,30 A, 30 B, 30 D, 30 E, 30 F, entre otros, pero en el caso planteado elegimos el
articulo mencionado en el texto.

Precepto legal que dispone a la letra lo siguiente: “La Constitucion asegura a todas las
personas: 2°. La igualdad ante la ley. En Chile no hay persona ni grupo privilegiados. En Chile
no hay esclavos y el que pise su territorio queda libre. Hombres y mujeres son iguales ante la ley.
Ni la ley ni autoridad alguna podrdn establecer diferencias arbitrarias”.

El profesor ZUN1ca URrBINA, visualiza una dificultad surgida debido a la falta de un
criterio diferenciador en la argumentacién utilizada por el Tribunal Constitucional
en la inaplicabilidad y en la inconstitucionalidad, al senalar que “(...) la dificultad de
diferenciar entre control concrelo y abstracto, mds alld de los conceplos dados, patente resulla
la indiferenciacion sustantiva de los juicios de legitimidad, al haber un more argumentati-
vo en la lectura y comentario de sentencias estimatorias de inaplicabilidad que cristalizan en
sentencias estimatorias de inconstitucionalidad v, al contrario, cuando el Tribunal dicta una
sentencia desestimatoria de inconstitucionalidad, naufraga intentando justificar la negativa a
declarar la inconstitucionalidad, recurriendo a argumentos politicos o a los socorridos comodi-
nes de autolimitacion (...)”. Extraido de Acciones de Inaplicabilidad e Inconstitucionalidad
Doctrina y Jurisprudencia del Tribunal Constitucional sobre Temas Procesales (Santiago, Le-
gal Publishing, 2010), p. 177. Asunto relacionado con la conexién existente entre la
inaplicabilidad y la inconstitucionalidad, al exigirse como requisito de procedencia
de la cuestiéon de inconstitucionalidad una declaracién previa de inaplicabilidad, y
que veremos mas adelante.

367
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Como bien dice el profesor Aldunate Lizana, en esta materia se visua-
liza una argumentacién genérica y falta del uso de reglas que diferencien
el juicio de legitimidad. En este punto es claro en sefialar que “a pesar del
énfasis que pone el Tribunal en el hecho de tratarse en esta accion de un control
concreto, tanto en su naturaleza como en sus efectos, es interesante destacar el tipo
de argumentacion que usa, que puede llegar a ser de cardcter absolutamente gene-
ral y abstracto, no sélo desvinculada del caso y de las pretensiones y alegaciones de
las partes, sino que también desvinculada de las propias circunstancias de hecho
que se trata de examinar (...)"*%.

En base a lo expuesto, somos partidarios que en la argumentacién
l6gico-juridica contenida en los fallos del Tribunal Constitucional, se re-
fleje el caracter concreto que dicha Magistratura ha atribuido a la inapli-
cabilidad en multiples de sus sentencias, logrando distinguirse con clari-
dad de la inconstitucionalidad, institutos que de acuerdo a su naturaleza
y efectos son completamente diferentes.

4.2. Inconstitucionalidad de forma®™

El proyecto del Senado en la reforma constitucional de 2005, con-
tenia una norma que expresamente incluia la posibilidad de declarar
inaplicable un precepto tanto por razones de forma como de fondo®”" 972,

39 ALDUNATE L1zaNa, Epuarpo. Jurisprudencia Constitucional 2006-2008. Estudio Selectivo
(Santiago, Legal Publishing, 2009), p. 23. En este mismo orden de ideas, el legislador
organico para realzar el control concreto en sede de inaplicabilidad ordena que la
sentencia estimatoria especifique “(...) de qué modo su aplicacion (la del precepto legal) en
la gestion pendiente de que se trata resulte contraria a la Constitucion”. Articulo 47 K de la
Ley Organica del Tribunal Constitucional.

En base a lo expresado podemos advertir que un precepto legal puede ajustarse a la
Constitucién Politica en su contenido normativo y al mismo tiempo ser inconstitucio-
nal por haber sido creado sin obedecer los tramites constitucionales necesarios para
su perfeccionamiento.

Informe de la Comisién de Constitucién, Legislacién, Justicia y Reglamento del Se-
nado. Boletines N° 2.526-07 y 2.534-07, de 6 de noviembre de 2001.

Como mencionamos en el capitulo I1, antes del afio 2005 la Corte Suprema evité decla-
rar la inaplicabilidad por causa de inconstitucionalidad de forma, argumentando que
no debia inmiscuirse dentro del proceso de formacién de la ley, ya que ello era propio
de otro poder del Estado. Asi, la inaplicabilidad por inconstitucionalidad de forma po-
dia significar una invasion de la justicia constitucional en el poder legislativo, infringien-
do la separacion de funciones. De acuerdo a esta visién, es el Tribunal Constitucional
el que ejerciendo el control preventivo debe vigilar que se cumplan los requisitos de
forma en la creaciéon de las leyes. Sobre el punto diremos, que si bien es cierto que el
control preventivo disminuye las posibilidades de que se omitan ciertos requisitos cons-
titucionales en el proceso legislativo, él no elimina por completo la probabilidad. Asi se
desprende de VERDUGO RAMIREZ, SERGIO. Inaplicabilidad y Vicios de Forma éUn Problema
Resuelto?, Revista de Derecho, Universidad Austral de Chile, 23 (2010), pp. 87 y 88.
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Si bien esta mencién expresa de los vicios de forma desaparecié en
el texto vigente, el Tribunal Constitucional ha dictado diversos fallos en
cuestiones de inaplicabilidad en que ha declarado su competencia para
conocer de impugnaciones de constitucionalidad que consistan en no
haberse dictado el precepto legal en la forma establecida por la Carta
Fundamental®”.

Sobre este tema, la pregunta que cabe formularnos es la siguiente:
si una norma es inconstitucional en la forma des posible revisar dicha
inconstitucionalidad mediante la cuestiéon de inaplicabilidad?, es decir,
des posible en el control concreto examinar la inconstitucionalidad for-
mal?

Para responder dicha interrogante recurriremos a la opinién susten-
tada por la doctrina nacional y por algunos fallos del Tribunal Constitu-
cional.

a. Doctrina

Un nimero importante de autores se manifiesta favorable a la idea de
que la inaplicabilidad es idénea para revisar la constitucionalidad formal
de la ley*™.

37 Tengamos en consideraciéon que el Cédigo Procesal Penal tiene preceptos que son de
naturaleza organica constitucional, en tanto disponen atribuciones de los tribunales
(articulo 77 de la Constitucién Politica) o del Ministerio Publico (articulo 84 de la
Constitucién Politica), por lo cual dichos preceptos debieron someterse a tramites
especiales en su formacién legislativa (articulo 93, nimero 1, de la Constitucién Po-
litica). Dicho procedimiento no se verificd, y al omitirse este control preventivo obli-
gatorio ante el Tribunal Constitucional, el legislador incurrié en un vicio formal. Por
lo cual, es probable que gran parte de los problemas de constitucionalidad de forma
que surjan en la cuestién de inaplicabilidad, se relacionen con el aludido cédigo.
Este tema es abordado con mayor detenimiento por el profesor VERDUGO RAMIREZ en
su texto Inaplicabilidad y Vicios de Forma éUn Problema Resuelto?, Revista de Derecho,
Universidad Austral de Chile, 23 (2010).

Sobre el punto revisar los siguientes textos: GOMEZ BERNALES, GASTON. La Reforma
Constitucional a la Jurisdiccion Constitucional. El Nuevo Tribunal Constitucional Chileno,
ZUK16A URBINA, FrANCISCO (coordinador). Reforma Constitucional (Santiago, Lexis Ne-
xis, 2005), p. 675. BULNES ALDUNATE, Luz. El Recurso de Inaplicabilidad y la Reforma
Constitucional, Actualidad Juridica, Universidad del Desarrollo, (2005), p. 39. Cea
EcaNa, Jost Luis. Escritos de Justicia Constitucional, Cuadernos del Tribunal Consti-
tucional N° 35 (2007), p. 225. S1iva BASCUNAN, ALEJANDRO. SILvA GALLINATO, MARiA
Pia. Las Nuevas Atribuciones del Tribunal Constitucional en Revista de Derecho Publico,
Universidad de Chile, 69 (2005), p. 368. PeNa ToRrres, MaRrISOL. Inaplicabilidad por
Inconstitucionalidad: Reciente Jurisprudencia del Tribunal Constitucional Chileno en No-
GUEIRA ALCALA, HUMBERTO (coordinador). La Ciencia del Derecho Procesal Constitucional
(Santiago, Librotecnia, 2009), p. 413.

374
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En concordancia con lo que acabamos de sefalar, el profesor Matu-
rana Miquel es partidario que el Tribunal Constitucional conozca todas
las cuestiones relativas a la constitucionalidad de la ley, incluyendo la
inconstitucionalidad de forma, ya que ante la diversidad de quérum y
procedimientos existentes en la creaciéon de ésta, es muy posible que se
presenten anomalias en su proceso de formacion®”.

En el mismo sentido, el profesor Nufez Poblete sostiene que el carac-
ter concreto de la inaplicabilidad no tiene lugar tratindose del examen
formal de un precepto legal®”.

Este autor es partidario de dejar de aplicar el control concreto para
ciertos casos, lo que de hecho se ha observado en algunas sentencias
del Tribunal Constitucional, 6rgano que ha sostenido lo que sigue:
“(...) resulta obvio que si en determinado caso la inaplicabilidad se acoge por
estimarse que el precepto impugnado adolece de inconstitucionalidad de forma,
disminuird la importancia del caso concreto y la declaracion de inaplicabilidad
adquirird una dimension mds general (...)"%"".

En sentido contrario y en una postura de la que participamos, el pro-
fesor Verdugo Ramirez senala que no se ven razones juridicamente ad-
misibles para diferenciar los casos en que la teoria del control concreto
puede aplicarse y en cudles no.

En opinién del mismo autor, si bien la tesis de Nufez soluciona un
problema practico, se pueden generar otras dificultades, como por
ejemplo: la distincién con los vicios de fondo, la incoherencia que se
generaria con el resto de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional
y ademas, no se responderia en forma satisfactoria a la preocupacién
sobre los efectos dafninos de la inconstitucionalidad®™.

Una posicion un poco mas radical sobre el tema es la que sostuvo el
profesor Silva Bascufidn, bajo el esquema anterior a la reforma del 2005,
para quien los vicios de forma hacen que el precepto sea inexistente,

Dicho en MaATURANA MIQUEL, CRISTIAN. El Procedimiento, la Legitimacion para Obrar y el
Control de Admisibilidad en el Requerimiento de Inaplicabilidad e Inconstitucionalidad, Revis-
ta de Derecho Publico, Universidad de Chile, 72 (2010), p. 438.

® NUNEZ POBLETE, MANUEL. El Control de la Igualdad en la Aplicacion de la Ley como Factor
de Expansion del Control Concreto de Constitucionalidad de las Leyes. Citado en VERDUGO
RaMIREZ, SERGIO. Inaplicabilidad y Vicios de Forma ¢Un Problema Resuelto?, Revista de
Derecho, Universidad Austral de Chile, 23 (2010), p. 107.

377 Rol 588, de 27 de septiembre de 2006, sentencia dictada el 26 de julio de 2007, con-

siderando undécimo.

Expresado por el profesor VERDUGO RaMiREZ en su articulo: Inaplicabilidad y Vicios de

Forma é¢Un Problema Resuelto?, Revista de Derecho, Universidad Austral de Chile, 23

(2010), p. 107.
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cuestiéon que puede ser constatada por cualquier juez, sin necesidad que
exista una cuestién de inaplicabilidad®™.

Segun el profesor Verdugo Ramirez esta tesis resulta interesante pero
poco probable, debido a que para llevarla a la practica seria necesario
modificar la forma que tiene el Poder Judicial de entender el sistema de
control de constitucionalidad y ademds generaria una serie de interro-
gantes de dificil solucion®®.

Siguiendo otra postura y atendido el actual contexto, resulta prove-
choso revisar los planteamientos del profesor Atria Lemaitre, el que en
un texto publicado el ano 2001 y comentando el actuar de la Corte Su-
prema bajo la primitiva accién de inaplicabilidad, propone que la acciéon
de inaplicabilidad no es idénea para responder reproches de constitu-
cionalidad de forma, ya que se trata de una accién de caracter concreto.

De acuerdo a este autor “si (...) la Corte hubiera razonado sobre la base de
que el recurso de inaplicabilidad le entregaba la determinacion de la constitucio-
nalidad de la aplicacion de la ley al caso concreto, entonces su negativa a ejercer
su potestad en el caso de las leyes cuya forma se objetaba no habria aparecido
oportunista sino solo la consecuencia de la correcta comprension del recurso™®!.

Pensando en la actual inaplicabilidad y fundamentalmente en su ca-
racter concreto, la posicion de Atria podria cobrar fuerza, lo que por lo
demais, resulta consistente con las declaraciones del Tribunal Constitu-
cional al calificar como concreta a la actual inaplicabilidad.

En similar sentido, el profesor Bordali Salamanca sostiene que “(...)
en cuestiones de forma y en cuestiones orgdnicas es imposible que opere la inapli-
cabilidad. O sea, un érgano del Estado que tiene un vicio de constitucionalidad
(...) mo puede por definicion afectar a un caso concreto, pues una cuestion formal
0 bien orgdnica afecta a todo el mundo, a todo el sistema juridico (...)""*.

Por su parte, el profesor Verdugo Ramirez afirma que de acuerdo a
la calificaciéon concreta que la doctrina y la jurisprudencia del Tribunal

379 S11vA BASCUNAN, ALEJANDRO. Tiatado de Derecho Constitucional (Santiago, Editorial Juri-
dica de Chile, 1963), I, pp. 193 y 196.

Como por ejemplo ¢podrian los jueces controlar también los vicios de fondo?, <qué
sucederia si los jueces tienen interpretaciones diferentes respecto de un problema
similar?, entre otras. Preocupaciones que se encuentran en VERDUGO RAMIREZ, SERGIO.
Inaplicabilidad y Vicios de Forma ¢Un Problema Resuelto?, Revista de Derecho, Universi-
dad Austral de Chile, 23 (2010), pp. 107 y 108.

ATRIA LEMAITRE, FERNANDO. Inaplicabilidad y Coherencia: contra la Ideologia del Legalismo,
Revista de Derecho, Universidad Austral de Chile, 12 (2001), p. 155.

Opinién dada por Bordali en el texto: LETELIER WARTENBERG, RAUL. Sobre los Efectos
de la Inconstitucionalidad. Nulidad, Derogacion y Premios, Jurisprudencia Constitucional
Destacada. Analisis Critico (Santiago, Legal Publishing, 2011), p. 231.
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Constitucional le han atribuido a la inaplicabilidad, ello implica recono-
cer que dicha accién no es un instrumento adecuado para controlar los
vicios de forma®®®.

Ello, porque la actual inaplicabilidad es un control cercano a la causa
particular y a la aplicacién judicial del precepto impugnado, cosa que no
se condice con la naturaleza de los vicios de forma, los que se encuentran
mas cercanos a la historia legislativa de la ley y que por tanto se alejan del
contenido normativo que el juez del caso estd llamado a aplicar.

Segun el referido autor, si se quieren revisar vicios formales mediante
la inaplicabilidad, existen dos formas para que ello sea procedente:

La primera es modificar la teoria del control concreto, alternativa de
dificil implementacién, puesto que atin no estd claro en qué consiste en
la practica el denominado control concreto.

La segunda es entender que cuando se estd frente a un vicio de for-
ma, se debe hacer una excepcién dentro de la inaplicabilidad®*, tema
que ya abordamos sefialando su falta de fundamento.

Agrega que, si optamos por la tesis de Atria, podrian introducirse ciertas
modificaciones que mejoren el actual modelo, como por ejemplo: eliminar
el control represivo de los vicios de forma, que se entienda que las leyes vi-
gentes son constitucionales en la forma, fortalecer el control preventivo del
Tribunal Constitucional, entre otros, ideas que segin el autor en cuestién
permitirian entregarle mas certeza y estabilidad a nuestro sistema?.

Preliminarmente, diremos que compartimos algunos de los aspectos
recién mencionados, lo que expresaremos con mayor detalle después de
analizar lo que sobre esta materia ha sostenido el Tribunal Constitucio-
nal, para completar nuestra visién sobre este punto.

b. Fallos del Tribunal Constitucional

En mayo de 2007, el Tribunal Constitucional se enfrent6 por primera
vez, en materia de control represivo, a un problema de inconstituciona-
lidad de forma®%.

33 En VERDUGO RAMIREZ, SERGIO. Inaplicabilidad y Vicios de Forma éUn Problema Resuelto?,
Revista de Derecho, Universidad Austral de Chile, 23 (2010), p.108.

Tesis sustentada por Nuifiez Poblete.

VERDUGO RaMmirEz, SERGIO. Inaplicabilidad y Vicios de Forma éUn Problema Resuelto?, Re-
vista de Derecho, Universidad Austral de Chile, 23 (2010), p. 108.

Hagamos presente que el Tribunal Constitucional jamas ha declarado inaplicable
un precepto legal por razones formales, dato mencionado por el profesor VERDUGO
RaMIREZ en su texto Inaplicabilidad y Vicios de Forma ¢Un Problema Resuelto? en Revista
de Derecho, Universidad Austral de Chile, 23 (2010), p. 102.
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Fue en el denominado caso “Cédigo de Mineria™*, en donde el abo-

gado Carlos Marin Salas, en representacion de Juan Venegas Navarro,
solicité que se declarara inaplicable el inciso tercero del articulo 96 del
Codigo de Mineria, en el juicio sumario que se tramitaba ante el Segun-
do Juzgado de Letras Civil de Antofagasta.

El tenor literal del citado precepto es el siguiente: “Cumplida la pres-
cripeion, la concesion queda saneada de todo vicio y ademds se entiende que la
sentencia y su inscripcion han producido siempre los efectos que, para cada una de
éstas, senala el articulo 91. La sentencia que, en los casos de los nitmeros 6°y 7°
del articulo anterioy, declare la prescripcion de la accion de nulidad a que dichos
niimeros se refieren, también declarard extinguida la pertenencia afectada por la
superposicion”.

En el referido proceso seguido en el norte de nuestro pais, Hagop
Kazazian Parseghian, en representacion de la Sociedad Legal Minera
San Armando Uno de Sierra Gorda, solicité que se declarase prescrita
la accién de nulidad prevista en el namero 7 del articulo 95 del mis-
mo Codigo, respecto de la concesién de las pertenencias de propiedad
de su representada, denominadas “San Armando 17, “San Armando 27,
“San Armando 3”7, “San Armando 4” y “San Armando 20", del grupo
“San Armando 1 al 40”7, que data de 1956, superpuestas a la pertenencia
“Carmen”, constituida el ano 1902, siendo titular de esta tltima el senor
Venegas, quien era el demandado en dicha causa y requirente de inapli-
cabilidad ante el Tribunal Constitucional.

El solicitante de la accién que analizamos sostenia que el precep-
to legal impugnado era inconstitucional por infraccién de lo estable-
cido en los articulos 6°%%, 7°%9 19, nimero 24, incisos primero, se-
gundo, tercero, séptimo, octavo y noveno*’, y nimero 26 del mismo

37 Rol 473, de 28 de marzo de 2006, sentencia dictada el 8 de mayo de 2007.

38 Kl que dispone que “Los drganos del Estado deben someter su accion a la Constitucion y a las
normas dictadas conforme a ella, y garantizar el orden institucional de la Repiblica.

Los preceptos de esta Constitucion obligan tanto a los titulares o integrantes de dichos drganos
como a toda persona, institucion o grupo.

La infraccion de esta norma generard las responsabilidades y sanciones que determine la ley”.
Sefiala que “Los drganos del Estado actian vdlidamente previa investidura regular de sus
integrantes, dentro de su competencia y en la forma que prescriba la ley.

Ninguna magistratura, ninguna persona ni grupo de personas pueden atribuirse, ni aun a
pretexto de circunstancias extraordinarias, otra autoridad o derechos que los que expresamente
se les hayan conferido en virtud de la Constitucion o las leyes.

Todo acto en contravencion a este articulo es nulo y originard las responsabilidades y sanciones
que la ley senale”.

“Articulo 19. La Constitucion asegura a todas las personas: N° 24.

Inciso primero “El derecho de propiedad en sus diversas especies sobre toda clase de bienes
corporales o incorporales”.

389
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precepto®, 63 nimero 1°%?, 66 inciso segundo®”, 92 y 93°, todos de la
Carta Fundamental.

El nicleo de la fundamentacién con que el actor respaldé su pre-

tensién consistia en presuntos vicios de forma que atribuia al precepto
cuestionado, que sustentaba en una sentencia del Tribunal Constitucio-
nal, de 6 de septiembre de 1983, en los autos Rol N° 17, en que dicha

39

o
o
~

393

394

Inciso segundo “Sdlo la ley puede establecer el modo de adquirir la propiedad, de usar, gozar
y disponer de ella y las limitaciones y obligaciones que deriven de su funcion social. Esta com-
prende cuanto exijan los intereses generales de la Nacion, la seguridad nacional, la utilidad y
la salubridad publicas y la conservacion del patrimonio ambiental”.

Inciso tercero “Nadie puede, en caso alguno, ser privado de su propiedad, del bien sobre que
recae o de alguno de los atributos o facultades esenciales del dominio, sino en virtud de ley gene-
ral o especial que autorice la expropiacion por causa de utilidad piblica o de interés nacional,
calificada por el legislador. El expropiado podrd reclamar de la legalidad del acto expropiatorio
ante los tribunales ordinarios y tendra siempre derecho a indemnizacion por el dano patrimonial
efectivamente causado, la que se fijard de comin acuerdo o en sentencia dictada conforme a
derecho por dichos tribunales”.

Inciso séptimo “Corresponde a la ley determinar qué sustancias de aquellas a que se refiere el
wnciso precedente, exceptuados los hidrocarburos liquidos o gaseosos, pueden ser objeto de conce-
siones de exploracion o de explotacion. Dichas concesiones se constituirdn siempre por resolucion
Judicial y tendrdn la duracion, conferirdn los derechos e impondrdn las obligaciones que la
ley exprese, la que tendrd el cardcter de orgdnica constitucional. La concesion minera obliga
al duenio a desarrollar la actividad necesaria para satisfacer el interés publico que justifica su
otorgamiento. Su régimen de amparo serd establecido por dicha ley, tenderd directa o indivecta-
mente a obtener el cumplimiento de esa obligacion y contemplard causales de caducidad para el
caso de incumplimiento o de simple extincion del dominio sobre la concesion. En todo caso dichas
causales y sus efectos deben estar establecidos al momento de otorgarse la concesion”.

Inciso octavo “Serd de competencia exclusiva de los tribunales ordinarios de justicia declarar
la extincion de tales concesiones. Las controversias que se produzcan respecto de la caducidad
o extincion del dominio sobre la concesion serdn resueltas por ellos; y en caso de caducidad, el
afectado podra requerir de la justicia la declaracion de subsistencia de su derecho”.
Finalmente el inciso noveno de la disposicién en comento prescribe que “El dominio
del titular sobre su concesion minera esta protegido por la garantia constitucional de que trata
este naimero”.

Al efecto el articulo 19 senala lo que sigue: “La Constitucion asegura a todas las personas:
N° 26 La seguridad de que los preceptos legales que por mandato de la Constitucion regulen o
complementen las garantias que ésta establece o que las limiten en los casos en que ella lo auto-
riza, no podrdn afectar los derechos en su esencia, ni imponer condiciones, tributos o requisitos
que impidan su libre ejercicio”.

* Dicho precepto dispone que “Sdlo son materias de ley:

1) Las que en virtud de la Constitucion deben ser objeto de leyes orgdnicas constitucionales”.
Por su parte el articulo 66 inciso segundo reza lo siguiente: “Las normas legales a las
cuales la Constitucion confiere el cardcter de ley orgdnica constitucional requerirdn, para su
aprobacion, modificacion o derogacion, de las cuatro séptimas partes de los diputados y senado-
res en ejercicio”.

Los articulos 92 y 93 de la Constituciéon se refieren a la organizaciéon y atribucio-
nes del Tribunal Constitucional, materia ya analizada, por lo que resulta innecesario
transcribir dichas normas.
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magistratura sefal6é que las causales de extincién del dominio de una
concesion minera eran materias propias de ley orgdnica constitucional.

Agregando que, de acuerdo a lo dispuesto en el inciso séptimo del
articulo 19, nimero 24, de la Constitucién, una ley de caracter organico
constitucional debia establecer las causales de extincién de las concesio-
nes mineras, exigencia que se cumplié6 con la dictacion de la Ley nimero
18.097, de 1982, Organica Constitucional sobre Concesiones Mineras, la
que en su articulo 18 sefial6 tales causales, entre las que no se contem-
pl6 la contenida en la disposicién impugnada, por lo que el requirente
sefal6 que toda otra causal no contemplada en dicha norma adolecia de
ilegitimidad por inconstitucionalidad®”.

Sin entrar al detalle de lo planteado por el abogado Carlos Claus-
sen Calvo, en representaciéon de la requerida, diremos que éste formulé
algunas observaciones, orientadas a desvirtuar los fundamentos de la
accion, destacando que sus alegaciones estaban destinadas a demostrar
que el precepto legal impugnado no habia infringido en su formacién,
los articulos 63, nimero 1, 66, inciso segundo, ni el articulo 19, nimero
24, inciso séptimo, de la Constitucion.

En base a lo expresado, el Tribunal Constitucional desde su consi-
derando decimotercero a cuadragesimocuarto se refirié expresamente
a la supuesta inconstitucionalidad formal que afectaria, segin el requi-
rente, a la norma impugnada. Es asi, que dicha magistratura expuso
“que del examen del contexto de las alegaciones del requirente se desprende, con
nitidez, que, en lo sustancial, las mismas pretenden obtener la declaracion de
maplicabilidad por inconstitucionalidad de forma del precepto legal impugnado,
sin perjuicio de atribuirle, ademds, consecuencias sustantivas que configurarian
vicios de fondo, como mds adelante se resolverd. Se procederd, en consecuencia,
como ha sido la prdctica invariable de este Tribunal, a analizar primeramente
los presuntos vicios formales, por ser la formula que mds se aviene con la razon,
pues, de estar viciado en su formacion, el precepto legal impugnado no serd tal
y deberd acogerse el requerimiento, por lo que carecerd de toda utilidad analizar,
ademds, las inconstitucionalidades de fondo de que pudo adolecer™ .

Terminando su argumentacién sobre este punto, al decir “que lo razo-
nado hasta ahora resulta bastante para que este Tribunal deseche el requerimiento,
en lo que se refiere a la inconstitucionalidad de forma (...)"%".

3% Tengamos presente que el precepto cuestionado al ser promulgado como ley simple,
omitié el control preventivo de constitucionalidad que, de haberse aprobado con
rango de ley orgdnica, habria ejercido el Tribunal Constitucional.

% Considerando decimotercero.

37 Considerando cuadragesimocuarto.
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Por lo tanto, la Corte Constitucional rechaz6 la duda de constitucio-
nalidad de forma, argumentando que la disposicién no era propia de ley
organica, razén por la cual no se configuraria un vicio procedimental en
la norma impugnada.

Asi, el considerando quincuagesimoquinto es claro en sefalar “que, sin
embargo, y sin perjuicio de la aludida proteccion, ha quedado demostrado con lo
reflexionado en esta sentencia que ha sido la Constitucion misma, en la disposicion
segunda transitoria, la que ha determinado, mediante una norma excepcional,
especial y precisa, que el régimen o estatuto que rige las concesiones mineras exis-
lentes con anterioridad al Codigo de Mineria de 1983, ‘en cuanto a sus goces y
cargas y en lo tocante a su extincion’, seria establecido por el senalado Codigo. Ha
sido asi la Constitucion y no la ley la que ha admitido que las concesiones anterio-
res al Codigo de Mineria de 1983 se extingan por las causales que dicho Cédigo
establece, consagrando, de esa manera, como se ha dicho, una excepcion de rango
constitucional al principio general que sefiala que una nueva ley no puede afectar
los derechos adquiridos de acuerdo a un régimen juridico anterior; lo que tiene
directa incidencia en la solucion de este conflicto constitucional (...)".

El que la norma en cuestién fuera considerada por el Tribunal como
constitucional en la forma constituyé la base para que dicho 6rgano des-
echara el requerimiento de inaplicabilidad que le fue planteado.

Lo relevante de la sentencia que venimos comentando, es que el Tri-
bunal entré a conocer del problema formal, y lo rechazé6 de manera
undnime, con lo cual se asume que la inaplicabilidad es el medio idéneo
para revisar eventuales inconstitucionalidades de forma.

En fallos posteriores se mantuvo esta idea, y se agreg6 una nueva
consideracién de acuerdo a la cual, en los casos en que se presentara
una inconstitucionalidad de forma, disminuiria la importancia del caso
concreto™®.

Idea que ya habia sido manifestada en los fallos 608, 609, 610, 611,
612% entre otros, al disponer que “(...) de esta manera, el que en uno o mds
casos determinados se declare un precepto legal inaplicable por inconstitucional,
no significa que siempre y en cualquier caso procederd igual declaracion, caracte-

9% Sobre el asunto, el profesor NUNEz POBLETE, en su obra El Control de la Igualdad en
la Aplicacion de la Ley como Factor de Expansion del Control Concreto de Constitucionalidad
de las Leyes, senala que el “(...) cardcter concreto disminuye cuando el vicio del precepto
es formal”. De lo cual puede inferirse que cuando se examina un vicio de forma, la
inaplicabilidad deja de ser un control concreto. Citado en VERDUGO RAMIREZ, SERGIO.
Inaplicabilidad y Vicios de Forma ¢Un Problema Resuelto?, Revista de Derecho, Universi-
dad Austral de Chile, 23 (2010), pp. 96 y 97. Idea que trataremos mas adelante.

39 Todos del 6 de octubre de 2006, sentencias dictadas el 2 de octubre de 2007, conside-
rando decimoprimero.
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ristica que cobra mayor importancia cuando se trata de una inconstitucionalidad
de fondo y cuya trascendencia decae tratandose de defectos en la formacion del
precepto impugnado, pues resulta obvio que si en determinado caso la inaplicabi-
lidad se acoge por estimarse que el precepto impugnado adolece de inconstitucio-
nalidad de forma, disminuird la importancia del caso concreto y la declaracion de
maplicabilidad adquirira una dimension mas general (...)".

Congruente con lo sefnalado, el Tribunal Constitucional afirmé en
otro de sus fallos que “(...) habiendo formulado la requirente cuestionamientos
de forma vy de fondo, se procederd, como ha sido la prdctica invariable de este Tri-
bunal, a analizar primeramente los presuntos vicios formales, por ser la formula
que mds se aviene con la razon, pues, de estar viciado en su formacion, el pre-
cepto legal impugnado no serd tal y deberd acogerse el requerimiento, por lo que
carecerd de toda utilidad analizar, ademds, las inconstitucionalidades de fondo de
que pudo adolecer”**, de lo que se concluye con absoluta claridad que el
Tribunal Constitucional estima que puede conocer de la inconstituciona-
lidad formal en sede de inaplicabilidad.

Con posterioridad, el Tribunal Constitucional entré a conocer de una
accion de inaplicabilidad, interpuesta en contra del articulo 387, inciso
segundo, del Codigo Procesal Penal*!, el cual dispone que “Tampoco serd
susceptible de recurso alguno la sentencia que se dictare en el nuevo juicio que se
realizare como consecuencia de la resolucion que hubiere acogido el recurso de nu-
lidad. No obstante, si la sentencia fuere condenatoria y la que se hubiere anulado
hubiese sido absolutoria, procederd el recurso de nulidad en favor del acusado,
conforme a las reglas generales”.

Siguiendo el articulo 77 de la Constitucién, el precepto transcrito de-
biera ser calificado como organico constitucional, y consecuentemente
debié ser sometido al control preventivo obligatorio correspondiente,
cosa que no sucedid, por lo que dicha norma adolece de una evidente
inconstitucionalidad de forma.

Aqui, el requirente no planteé que la norma adoleciera de algin vicio
formal**?, siendo relevante en este caso la postura asumida por el Tribu-
nal Constitucional quien en su fallo hizo presente que el Cédigo Procesal
Penal no fue sometido a control previo de constitucionalidad.

Luego sefal6 por qué el precepto impugnado debia ser calificado de
organico constitucional, indicando enseguida “que este Tribunal razonard

100 Rol 535, de 18 de julio de 2006, sentencia dictada el 8 de mayo de 2007, consideran-
do decimocuarto.

401 Rol 986, de 12 de noviembre de 2007, sentencia dictada el 30 de enero de 2008.

102 A diferencia de lo alegado por el requirente en el caso “Cédigo de Mineria”, recién
analizado.
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solo en torno a la constitucionalidad de la aplicacion de la norma cuestionada en
el caso concreto y en el estricto marco del conflicto de constitucionalidad planteado,
no formulando, por lo tanto, opinion acerca de la constitucionalidad en abstracto
del precepto impugnado, ni tampoco de otras disposiciones de la normativa de
enjuiciamiento criminal, especialmente la relativa al régimen de recursos™ .

Segun el profesor Verdugo Ramirez, el considerando recién trans-
crito da a entender que el Tribunal Constitucional omite un pronun-
clamiento sobre la inconstitucionalidad formal, aduciendo la naturaleza
concreta de la inaplicabilidad, contradiciendo los argumentos dados en
fallos anteriores y que expusimos precedentemente**.

En nuestra opinién y al caracterizar como concreto el control que el
Tribunal Constitucional desarrolla en sede de inaplicabilidad, nos parece
que si entendemos bien la naturaleza juridica de la inaplicabilidad, esta
no es una via apta para revisar los vicios formales de un precepto legal.

Ello, porque la inaplicabilidad centra sus esfuerzos en establecer si
una norma determinada produce efectos inconstitucionales en una ges-
tién pendiente y bajo este prisma no forma parte de dicho estudio la
constitucionalidad de forma del precepto cuestionado, pues ello impli-
caria un examen abstracto, vulnerandose el analisis concreto que la Ma-
gistratura Constitucional estd llamada a realizar al conocer de la cuestién
de inaplicabilidad y que dicho 6rgano ha reconocido en diversos fallos
examinados con anterioridad.

El problema que deriva de lo anterior es que, al exigirse como re-
quisito de procedencia en la cuestion de inconstitucionalidad, una sen-
tencia estimatoria de inaplicabilidad, segiin nuestro planteamiento, una
norma defectuosa en la forma, no podria ser declarada inaplicable y en
consecuencia, al faltar uno de los requisitos exigidos por la Constitucién
para declarar su inconstitucionalidad, el precepto impugnado continua-
ria vigente sin posibilidad de ser expulsado del ordenamiento juridico
mediante la cuestiéon de inconstitucionalidad.

Frente a esta situacién, la anica posibilidad que visualizamos para
evitar que la norma formalmente inconstitucional siga vigente indefini-
damente, operaria en el evento en que se plantee la inaplicabilidad y el
precepto cuestionado tenga un efecto sustantivamente inconstitucional
en el caso concreto, situaciéon en la cual la norma podria ser declarada
inaplicable y posteriormente expulsada del ordenamiento juridico a tra-
vés de la cuestién de inconstitucionalidad.

405 Considerando noveno.
101 Ver VERDUGO RaMIREZ, SERGIO. Inaplicabilidad y Vicios de Forma é¢Un Problema Resuelto?,
Revista de Derecho, Universidad Austral de Chile, 23 (2010), pp. 99 y 100.
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Pero, si nos detenemos en la situacién anterior, nos daremos cuenta
que para que una norma sea contraria a la Carta Fundamental “sustanti-
vamente”, se requiere de una inconstitucionalidad de fondo, por lo que
nos alejamos de la inconstitucionalidad formal que estamos tratando y
volvemos a la situacién analizada en el acapite anterior.

En base a lo expresado, somos de opinién de reforzar el control pre-
ventivo de las leyes, de manera que en la inmensa mayoria de los casos,
los vicios formales logren ser subsanados en dicha etapa.

Somos conscientes que, si bien existen multiples casos en que el Tri-
bunal ha logrado impedir que prospere la aprobaciéon de un precepto
legal que adolece de un vicio de forma, ello no significa que el control
preventivo sea eficaz por completo para proteger la supremacia consti-
tucional, es decir, es perfectamente posible que existan vicios de forma
que no sean examinados por el Tribunal Constitucional, particularmen-
te porque la mayoria de los proyectos de ley no estan sujetos al control
preventivo obligatorio*®.

Frente a esta realidad, sélo podemos agregar que si una norma se
encuentra vigente a pesar de haber nacido con un vicio formal, dicha
disposicién debe subsistir como tal, centrandonos en la presunciéon de
legitimidad de los actos del legislador**® y en la seguridad juridica indis-
pensable en todo ordenamiento juridico.

IV. INAPLICABILIDAD E INCONSTITUCIONALIDAD

Como tuvimos oportunidad de revisar en el capitulo II del presente
trabajo, de acuerdo al articulo 93, nimero 7, de la Constitucion Politica,
para que el Tribunal Constitucional resuelva sobre la inconstitucionali-

1% En VERDUGO RaMiREz, SERGIO. Inaplicabilidad y Vicios de Forma éUn Problema Resuelto?,
Revista de Derecho, Universidad Austral de Chile, 23 (2010), p. 92. Este tema sélo lo
mencionamos, pero no entraremos en su estudio. Si se quiere se pueden consultar
las paginas 91 a 94 del citado trabajo, donde se sefialan las principales razones por
las que se han declarado inconstitucionales preceptos legales y se mencionan algu-
nas dudas que surgen en torno al control preventivo, como por ejemplo: el control
preventivo no puede operar dentro de cualquier etapa del procedimiento de forma-
cién de la ley: sélo opera cuando existe voluntad politica para que se presente un
requerimiento, la existencia de multiples leyes anteriores a la introduccién del con-
trol preventivo en nuestro sistema, lo que deja de manifiesto que existe una buena
cantidad de preceptos legales que no han sido sometidos a la revisién del Tribunal
Constitucional.

Sobre el punto ver ZapaTa LARRAIN, PATRICIO. [usticia Constitucional Teoria y Prdctica en
el Derecho Chileno y Comparado (Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2008), pp. 243 a
247.

406
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dad de un precepto legal, éste debe haber sido declarado inaplicable con
anterioridad*"”’.

Variados autores de la doctrina nacional abordan este tema, surgien-
do como es légico diversas visiones sobre el tépico en estudio, sin olvidar
el escaso tiempo que esta nueva normativa lleva vigente.

Asi, segtn el profesor Correa Sutil, tres cuestiones hacen defendible
la conexién causal que establece la Carta Fundamental.

La primera consiste en que si aceptamos la premisa de que un pre-
cepto legal inconstitucional, al aplicarse al caso concreto necesariamen-
te producird efectos contrarios a la Constitucién, entonces el requisito
exigido por la Carta Fundamental, en orden a que para declarar la in-
constitucionalidad de una norma debe existir una declaracién previa
de inaplicabilidad, siempre debiera verificarse, con lo que establecer-
lo como condicién no aparece ilégico atin cuando los examenes en la
inaplicabilidad e inconstitucionalidad sean diversos.

Un segundo argumento postula que el establecer como requisito de
la inconstitucionalidad la declaracién previa de inaplicabilidad, se hace
conveniente, pues ayuda al Tribunal Constitucional a considerar la in-
constitucionalidad sélo una vez que éste ha tenido que lidiar con su
inaplicabilidad en, a lo menos, un caso concreto.

Ello deriva en que el Tribunal Constitucional habra tenido la oportu-
nidad de madurar la conformidad del precepto legal con la Carta Funda-
mental en a lo menos un caso real en que dicha norma fue puesta a prueba.

En percepcion del referido autor, ese examen previo ilumina el ana-
lisis abstracto posterior que, de lo contrario, tiene mas posibilidades de
errar en caso de quedar librado a la mera capacidad imaginativa de los
jueces del Tribunal Constitucional acerca de los efectos que el precepto
podria llegar a producir en caso de aplicarse en distintas circunstancias.

Por tultimo, senala que la conexién condicional entre ambos juicios
resulta necesaria, enfocando sus argumentos en la objecién contrama-
yoritaria y en el vacio legal que produce la expulsion del ordenamiento
juridico de una norma mediante la cuestién de inconstitucionalidad.

Sosteniendo que con la declaraciéon de inaplicabilidad, los 6rganos cole-
gisladores reciben una noticia temprana de que un precepto legal vigente,
aplicado a ciertos hechos, que se han verificado en la realidad, produce
efectos inconstitucionales. Caso en que el legislador debiera tomar nota de

17 En este apartado no realizaremos un estudio exhaustivo de la cuestion de inconsti-
tucionalidad, sino que nos referiremos tnicamente a su conexién con la inaplicabili-

dad.
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este caso y proceder a revisar esa legislacion y eventualmente a derogarla
o reemplazarla, salvando las objeciones de constitucionalidad.

Este autor agrega que, de ser asi, seria el propio legislador y no un
6rgano judicial, el que produciria el cambio legal, con lo que la objecién
contra mayoritaria queda severamente reducida, al igual que los riesgos
de vacio legal*® 9,

Siguiendo esta linea de pensamiento se encuentra el profesor Gémez
Bernales, quien al tratar de justificar la ligazén existente entre la inapli-
cabilidad y la inconstitucionalidad senala que “el fundamento estriba en la
necesidad de que los preceptos legales demuestren en la prdctica —en su aplicacion
concreta— que infringen la Constitucion. Se desconfia que los controles abstrac-
tos —de enunciado constitucional a enunciado legal— sean eficaces como medio de
control (...)”. En su opinion, se trata de un modelo prudente que “(...) no
requerird salto al vacio del Tribunal Constitucional formulando un juicio abstrac-
to de inconstitucionalidad del enunciado™*'.

Sin embargo, dado que la inaplicabilidad requiere de un examen del
caso concreto y la inconstitucionalidad de un cotejo abstracto de normas
con la propia Constitucién, hay autores que han cuestionado el que la
sentencia estimatoria de inaplicabilidad sea requisito necesario para ob-
tener la declaracién de inconstitucionalidad.

De esta forma, discrepando de las posturas resefiadas, se encuentra el
profesor Rios Alvarez, el que en un acapite que denomina “incoherencia
entre el requisito de inaplicabilidad del precepto legal y la naturaleza de la accion
de inaplicabilidad del mismo” critica fuertemente el modelo actual*''. En este
articulo, el autor parte de la premisa de que la declaracién de inaplica-
bilidad pertenece a una érbita distinta del juicio de inconstitucionalidad.

198 CORREA SUTIL, ob. cit., pp. 70 y 71. Para revisar el detalle de sus argumentos, acudir a
las mencionadas paginas.
109 Opinién que nos parece bastante ilusoria.
410" Ambas citas fueron extraidas de GOMEZ BERNALES, GASTON. La Reforma Constitucional a
la Jurisdiccion Constitucional. El Nuevo Tribunal Constitucional Chileno, En ZUN16A URBINA,
Francisco (coordinador). Reforma Constitucional (Santiago, Lexis Nexis, 2005), p. 682.
El profesor Rios Atvarez pone de manifiesto la incoherencia que existe al exigir como
requisito de procedencia de la accién de inconstitucionalidad la declaracién previa
de inaplicabilidad de la norma cuestionada, ya que ambas acciones pertenecen a dis-
tintas esferas de control de constitucionalidad de la ley y tienen fundamentos, fina-
lidades y efectos diferentes. Agrega dicho autor, que ni en el derecho constitucional
americano ni en el europeo se supedita la accién de inconstitucionalidad a la accién
de inaplicabilidad, por lo que concluye la necesidad de independizar ambas acciones
dando a cada una su perfil propio. En Vision Critica de la Accion de Inconstitucionalidad
en el Derecho Chileno, Temas Actuales de Derecho Constitucional (Santiago, Editorial
Juridica de Chile, 2009), p. 257.

41
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La inaplicabilidad de un precepto legal se plantea necesariamente
en el plano judicial, pues es alli donde se discuten derechos subjetivos,
y bien puede suceder que un precepto legal, a pesar de su manifiesta
inconstitucionalidad, no sea susceptible de generar un conflicto de esa
indole o “sea dificilmente justiciable™*'2.

A modo de ejemplo, sefiala que existen normas legales organicas de
servicios del Estado o atributivas de facultades, que jamas serdn puestas
en tela de juicio ante un tribunal ordinario o especial, no obstante, con-
travenir la Constitucién, por no afectar derechos subjetivos.

En este punto, Rios Alvarez se plantea la siguiente interrogante
¢Como impugnar la inconstitucionalidad de tales normas que nunca pa-
saran por el cedazo judicial de su inaplicabilidad?*".

Asi, en opinién de este autor la referida conexién entre ambos ins-
titutos deja sin posibilidad de someter a control represivo un conjunto
importante de normas. Agrega que si realizamos una revisiéon compara-
tiva de la procedencia de la accién de inaplicabilidad en el mundo ame-
ricano, examinando su situaciéon en Peru, Bolivia, Colombia y Ecuador,
y efectuando el mismo examen a las Constituciones europeas de Austria,
Alemania, Italia y Espana, podemos concluir que “(...) en ninguna de las
regulaciones constitucionales de estos Estados hemos podido encontrar la exigencia
de un requisito tan insolito y confuso como el que impera en el caso chileno, cual
es la declaracion previa de inaplicabilidad de la norma cuestionada (...) nuestro
sistema vigente en materia de accion de inconstitucionalidad no merece subsistir
con el impropio requisito de procedencia senalado. Se hace necesario independizar
la accion de maplicabilidad de la accion de inconstitucionalidad, por pertenecer
ambas a diferentes esferas de control de constitucionalidad™*'*.

412 Rios ALvarez, LauTARO. Vision Critica de la Accion de Inconstitucionalidad en el Dervecho
Chileno, Temas Actuales de Derecho Constitucional (Santiago, Editorial Juridica de
Chile, 2009), p. 261.

En el mismo sentido el profesor BorpaLi destacando la inconveniencia de la ligazén
existente entre la inaplicabilidad y la inconstitucionalidad, senhala que hay una serie
de leyes que raramente van a llegar a ser aplicadas en sede jurisdiccional, por lo que
nunca podra funcionar la institucién de la inaplicabilidad, ya que ésta supone una
gestion judicial pendiente, piénsese en las leyes electorales, leyes sobre gasto publico,
o leyes que prevén nuevas estructuras publicas. En BORDALI SALAMANCA, ANDRES. Jueces
Constitucionales. Un Poder Incdmodo, NOGUEIRA ALcALA, HUMBERTO (coordinador). La
Ciencia del Derecho Procesal Constitucional (Santiago, Librotecnia, 2009), p. 59.

Rios Alvarez, Lautaro. Vision Critica de la Accion de Inconstitucionalidad en el Derecho
Chileno, Temas Actuales de Derecho Constitucional (Santiago, Editorial Juridica de
Chile, 2009). Idea que el mismo autor repite en otro de sus trabajos llamado La
Sentencia de Inconstitucionalidad en la Reforma de la L.O.C del Tribunal Constitucional. En
NOGUEIRA ALCALA, HUMBERTO (coordinador). Temas de Derecho Procesal Constitucional
(Santiago, Librotecnia, 2010), p. 274.

413

414
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Somos partidarios de la segunda postura planteada, ya que por todas
las dificultades recién resefiadas, nos parece que la conexién establecida
por la reforma de 2005 entre la inaplicabilidad y la inconstitucionalidad
resulta insatisfactoria, por lo que al finalizar este capitulo propondremos
una posible solucién a esta problematica.

Avanzando en el tratamiento de la inaplicabilidad y, como sabemos,
dicha instituciéon procede en los casos en que un precepto legal pro-
duce efectos inconstitucionales en una gestiéon pendiente, cuestién que
a nuestro entender ocurrird cuando la regulacién de esa materia, por
parte del correspondiente 6rgano legislativo, sea deficiente.

Situacién que no resulta del todo objetable, debido a que es practica-
mente imposible que el Congreso, al aprobar una norma, pueda visua-
lizar el infinito campo en el que ese precepto legal podria operar en la
practica*'.

Como consecuencia de esta insuficiencia legislativa, una norma per-
fectamente constitucional puede generar en el caso concreto efectos con-
trarios al Texto Fundamental, y es en este evento en el que la inaplicabi-
lidad resulta de mucha utilidad.

Compartiendo los argumentos del profesor Roman Cordero, dire-
mos que la inaplicabilidad constituye un satisfactorio mecanismo para
controlar la arbitrariedad en la que, por accién u omision, puede in-
currir el legislador y evitar asi sus indeseados efectos: la realizacion de
actos arbitrarios lesivos de derechos*'®.

En sentido similar se expresa el profesor Montt Oyarzin quien, al co-
mentar una presentaciéon del profesor Atria Lemaitre, menciona que ¢l
ve la inaplicabilidad “(...) como un acuse a un vacio de la ley (...) porque st uno
piensa que en el fondo la ley cubre un cierto porcentaje del espectro del supuesto
factico y estamos en el supuesto no previsto (...) lo que estamos diciendo es que al
final al legislador se le olvidd algo (...)"*"".

115 Sobre este tema ver ZApATA LARRAIN, PATRICIO. Justicia Constitucional Teoria y Prdctica en el

Derecho Chileno y Comparado (Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2008), p. 309 a 322.
Aqui, dicho profesor expone los vicios de inconstitucionalidad, explicando aquellos
vicios de la voluntad, de contenido, de omisién y de procedimiento; tema que excede
el marco de nuestro estudio y que por esta razén s6lo dejamos mencionado.
416 En RoMAN CORDERO, CRISTIAN. El Requerimiento de Inaplicabilidad por Inconstituciona-
lidad como Mecanismo de Control de la arbitrariedad del Legislador, Revista de Derecho
Publico, Universidad de Chile, 72 (2010), p. 349. Sobre el punto, también se pueden
ver las paginas 358 a 378 del mismo texto.
ATRIA LEMAITRE, FERNANDO. Jurimprudencia (sic) Constitucional, Jurisprudencia Consti-
tucional Destacada. Analisis Critico (Santiago, Legal Publishing, 2011), p. 162. Re-
daccién algo coloquial, entendida en el contexto en que el referido profesor manifes-
t6 su opinion.

417
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Es por esto que, al considerar la inaplicabilidad como un buen instru-
mento de control constitucional, nos haremos cargo de la critica que for-
mula parte de la doctrina nacional sobre este instituto y que dice relacién
con la igualdad ante la ley*'®.

1. INAPLICABILIDAD E IGUALDAD ANTE LA LEY

La aludida critica, respecto de que la inaplicabilidad pugnaria con el
principio de igualdad ante la ley, se resume en las palabras del propio
Ministro del Tribunal Constitucional, sefior Colombo Campbell, quien
durante la tramitacién de la reforma de 2005, sostuvo que “(...) el fallo
de este organismo debe expulsar la norma del ordenamiento juridico porque, de
lo contrario, se produce una desigualdad, absoluta entre dos personas que en un
pais se rigen por una misma Constitucion. Para un sujeto que logré una sentencia
Jfavorable en un recurso de iaplicabilidad, esa ley no existe y no se le aplica, y
para todo el resto de los chilenos esa ley es perfectamente constitucional, tiene que
aceptarse y los tribunales tienen que aplicarla. De tal modo que en virtud de los
principios de supremacia constitucional, de la concentracion de la justicia consti-
tucional y de igualdad ante la ley, ésta debe ser constitucional o inconstitucional y
st es inconstitucional, tiene que serlo para todos y eliminarse del sistema”*'.

Sobre el punto, es oportuno senalar lo que el propio Tribunal Consti-
tucional ha declarado. Al efecto, en uno de sus fallos dispuso que “(...) la
igualdad ante la ley presupone que se trate en forma igual a quienes son
efectivamente iguales, y s6lo a ellos, y en forma desigual a quienes no lo
sean. Ahora, si se hacen diferencias, pues la igualdad no es absoluta, es
necesario que ellas no sean arbitrarias (...)"**".

En el mismo sentido la causa Rol 986**' del 2007 senalé que “(...) el
constituyente no prohibid toda desigualdad ante la ley, sino que, optando por una
[formula de otro tipo, se incling por establecer como limite a la arbitrariedad, pro-
hibiendo toda discriminacion arbitraria”***.

418 Entre ellos el profesor RoporLro FIGUEROA, quien sostiene que la inaplicabilidad in-

fringe el principio de igualdad en su articulo La Accion de Inaplicabilidad y el Principio

de Igualdad, Cuadernos de Andlisis Juridico, Universidad Diego Portales, (1996), p.

353. En el mismo sentido Pica FLORES, RoprIGO. Control Jurisdiccional de Constituciona-

lidad de la Ley en Chile: Los Procesos de Inconstitucionalidad y de Inaplicabilidad por Incons-

titucionalidad de Competencia del Tribunal Constitucional (Santiago, Ediciones Juridicas

de Santiago, 2010), p. 78. Idea reiterada por el profesor Rios ALvarez en su trabajo

El Nuevo Tribunal Constitucional. En ZUN16A URBINA, FrRANCISCO (coordinador). Reforma

Constitucional (Santiago, Lexis Nexis, 2005), p. 640.

Informe de la Comisién de Constitucién, Legislacién, Justicia y Reglamento del Se-

nado. Boletines N 2.526-07 y 2.534-07, de 6 de noviembre de 2001.

40 Rol 219, de 11 de julio de 1995, sentencia dictada el 31 de julio de 1995, consideran-
do decimoséptimo.

#1 De 12 de noviembre de 2007, sentencia dictada el 30 de enero de 2008.

2 Considerando trigésimo.

419
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Estas ideas guardan conformidad con lo apuntado por la profesora
Rosales Rigor, quien expresa que la igualdad supone que ponderadas
las circunstancias concretas del caso se puede decidir si se justifica un
tratamiento diverso, por tanto la igualdad se entiende en referencia con
la justicia del caso concreto*®.

Siguiendo la misma linea argumental, la profesora Bulnes Aldunate
sefala que “tanto bajo la Constitucion de 1925 como la de 1980 nuestros tribu-
nales siempre han interpretado la igualdad ante la ley como una igualdad juridi-
ca que no es absoluta y que debe entenderse en el sentido que las normas juridicas
deben ser iguales para todos aquellos que se encuentren en las mismas circunstan-
cias y que no deben concederse beneficios o imponerse obligaciones a unos que no
aprovechen o graven a otros que se hallen en condiciones similares™***.

Segun la autora citada “con posterioridad a la Carta de 1980 tanto la
doctrina como la jurisprudencia constitucionales han precisado el alcance de esta
norma, que importa una igualdad de cardcter juridico y no significa de manera
alguna que una misma norma deba aplicarse a todos por igual”**°.

Resulta 1til completar esta informacién afiadiendo que el profesor
Hormazabal Malarée opina que “(...) el derecho a la igualdad no implica
una prohibicion general de un trato desigual. Lo que hay es una prohibicion de la
arbitrariedad (...)”, luego de sefialar que la arbitrariedad implica un tra-
tamiento desigual que no sea juridicamente razonable, agrega que “(...)
para que la igualdad se haga realidad, el juicio de arbitrariedad debe utilizar
como referencia el axioma que hay que tratar igual a lo igual y de forma desigual
a lo que es desigual™*.

423 Fn RosaLes RicoL, CeciLIA. Los Derechos Sociales en la Constitucion de 1980. Comentario
a la luz de la Sentencia del Tribunal Constitucional sobre la Ley de Isapres, Derecho Publico
en el Siglo XXI. Reforma y Modernizacién del Estado. XXXVIII Jornadas Chilenas
de Derecho Publico, Universidad de Concepcién, 1 (2008), p. 375.

424 BULNES ALDUNATE, Luz. La Igualdad ante la Ley y la Evolucion de la_Jurisprudencia del Tri-
bunal Constitucional, Temas Actuales de Derecho Constitucional (Santiago, Editorial
Juridica de Chile, 2009), p. 17.
BuLNES ALDUNATE, Luz. La Igualdad ante la Ley y la Evolucion de la Jurisprudencia del
Tribunal Constitucional, Temas Actuales de Derecho Constitucional (Santiago, Edito-
rial Juridica de Chile, 2009), p. 18. La referida profesora agrega en la pagina 20 del
mismo trabajo que “si examinamos la jurisprudencia de la jurisdicciéon constitucional
tendremos que concluir que nuestra Carta Politica acepta que tanto el legislador
como el administrador establezcan diferencias para aquellos que estan en situaciones
disimiles, siempre que las diferencias no sean arbitrarias, mas bien dicho, se aceptan
las diferencias en la medida de su razonabilidad”.

426 Ambas citas fueron extraidas de HormazABAL MALAREE, HERNAN. El Nuevo Tribunal
Constitucional. Los Derechos Fundamentales y el Moderno Recurso de Inaplicabilidad (2° edi-
cién, Santiago, Legal Publishing, 2008), p. 83.

425
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Por 1ltimo, si bien el profesor Pica Flores participa de la critica rela-
tiva a que la inaplicabilidad trae consigo un problema de igualdad ante
la ley, el mismo autor sostiene que “(...) con la interpretacion del Tribunal
Constitucional se ha mitigado el eventual efecto de desigualdad ante la ley, al con-
siderarse en las sentencias de inaplicabilidad las consecuencias de la aplicacion
del precepto impugnado y de la Constitucion Politica en cada caso, con sus parti-
cularidades propias, lo que hace que, teniendo presente el ya tantas veces aludido
cardcter concreto, dicho elemento haga que no todos los casos sean iguales™*".

En nuestra opinién, la inaplicabilidad no atenta contra la igualdad
ante la ley, ya que en esta materia la igualdad consiste en que todas las
personas tienen la misma posibilidad de concurrir al Tribunal Consti-
tucional solicitando la inaplicabilidad de una norma, en el caso en que
sean parte en una gestion pendiente y estimen que dicho precepto legal
puede producir una afectacién de sus derechos y de las garantias que la
propia Constitucion les asegura.

Sobre la critica que se pudiera realizar a la inaplicabilidad, sostenien-
do que ella afecta la certeza juridica del ordenamiento juridico, sin en-
trar al detalle, diremos que somos partidarios de preservar la justicia
aplicada en el caso concreto, aunque ello conlleve una dificultad en tor-
no a la certeza juridica.

2. COMENTARIOS FINALES

Por ultimo, y como hemos abordado en el curso del presente capitulo,
el actual modelo de control constitucional genera multiples problemas
en la practica jurisprudencial del Tribunal Constitucional.

Compartimos la critica a la inaplicabilidad como control abstracto y a
la conexién existente entre la inaplicabilidad e inconstitucionalidad. En
este sentido, nos parece que el diseio del sistema de control represivo
de constitucionalidad de la ley, establecido a partir de la reforma del afio
2005, resulta insatisfactorio en estos sentidos.

Ante esta situacion, nos parece adecuado visualizar ciertas correccio-
nes al presente modelo.

Una posibilidad serfa, como plantea el profesor Rios Alvarez, elimi-
nar la conexién entre ambas instituciones, pero este planteamiento no
soluciona el problema sobre el tipo de examen, abstracto o concreto, que
el Tribunal Constitucional debe realizar en sede de inaplicabilidad.

27 Prca FLores, Roprico. Control Jurisdiccional de Constitucionalidad de la Ley en Chile: Los
Procesos de Inconstitucionalidad y de Inaplicabilidad por Inconstitucionalidad de Competencia
del Tribunal Constitucional (Santiago, Ediciones Juridicas de Santiago, 2010), p. 78.
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Por lo anterior, y en aras de lograr una mejora en el sistema adopta-
do por nuestro pais, con una mayor coherencia légica en el tema, nos
parece que el control de constitucionalidad a posteriori que ejerce el
Tribunal Constitucional, deberia efectuarse en base a un s6lo examen de
constitucionalidad, es decir, en un s6lo procedimiento.

Dicho analisis deberia comprender un control concreto y otro abs-
tracto.

En el primer caso si el Tribunal estima que la norma es constitucional,
pero en la gestiéon pendiente genera efectos contrarios al Texto Supre-
mo, la norma continuara vigente y sélo sera inaplicada al caso concreto.

En cambio, en la segunda situacién, si el Tribunal Constitucional al
efectuar el cotejo abstracto entre el precepto legal impugnado y la Cons-
titucién Politica, concluye que la norma contraviene la Carta Fundamen-
tal, dicho é6rgano tendria la facultad para expulsarla del ordenamiento
juridico, de forma inmediata sin necesidad de cumplir con el requisito
previo de que exista una sentencia estimatoria de inaplicabilidad.

Es decir, nos parece indicado eliminar el control concreto y abstrac-
to en orden sucesivo, porque si entendemos bien la diferenciacién que
existe en los efectos y finalidades de ambos tipos de control, carece de
justificacion el hacer depender la inconstitucionalidad de una norma de
su previa declaracién de inaplicabilidad.

De esta manera, la propuesta que formulamos viene a solucionar una
serie de inconvenientes planteados durante el tratamiento del dcapite
“Inaplicabilidad e Inconstitucionalidad”, como por ejemplo, la gran can-
tidad de normas que dificilmente sera objeto de un juicio, por lo cual,
la posibilidad de declarar su inaplicabilidad es practicamente nula y la
opcién de declarar su inconstitucionalidad inexistente, materia tratada y
sobre la que no volveremos.

Por dltimo, sefialemos que al exponer sobre la inconstitucionalidad
de forma, sostuvimos que la declaracion previa de inaplicabilidad es lo
que, a nuestro entender, coarta la posibilidad de lograr la declaraciéon
de inconstitucionalidad de la norma impugnada, ya que como hemos
mencionado en reiteradas ocasiones, la inaplicabilidad no es via apta
para examinar vicios formales y al ser la sentencia estimatoria de inapli-
cabilidad un requisito indispensable para la procedencia de la cuestién
de constitucionalidad, lograr la expulsién del ordenamiento juridico del
precepto cuestionado se torna imposible.

Pues bien, con el modelo que planteamos, el Tribunal podrd conocer
directamente de los vicios de forma de dicha norma, mediante la cues-
tién de inconstitucionalidad, logrando la expulsion directa del precepto
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cuestionado, sin necesidad de obtener una declaracién previa de inapli-
cabilidad.

Si bien es cierto, que de acuerdo a nuestra propuesta, en virtud de un
s6lo examen se podria derogar una norma, ello no es sustancialmente
distinto del modelo vigente, ya que actualmente con dos examenes, de
diversa naturaleza juridica, se puede lograr el mismo efecto.

Para finalizar, y efectuando un analisis global del actual sistema, de-
bemos recordar lo planteado en el capitulo segundo respecto de la legi-
timacion activa de la acciéon de inaplicabilidad, ya que nos parece conve-
niente que este tema sea revisado en instancias legislativas futuras.

Observamos criticamente este tema, porque el actual inciso undécimo
del articulo 93 le confiere un enorme poder a la parte, al permitirle que
entable una accién de inaplicabilidad respecto de una norma, que even-
tualmente podria ser declarada inconstitucional, requerimiento que, a
nuestro juicio, debe limitarse sobre todo, respecto del momento en que
se puede solicitar la inaplicabilidad.

Por ello, el que actualmente se conceda tal accion mientras la gestion
se encuentra pendiente, en muchos casos no permite a la parte saber
qué precepto legal serd el que utilizard el juez para decidir el asunto so-
metido a su decisién, por lo cual nos parece apropiado limitar el actuar
del requirente al momento en que exista una sentencia y se tenga certeza
acerca de cual fue la norma utilizada por el juez al fallar.

Sin perjuicio de lo anterior, otra alternativa seria otorgar legitimacién
activa solo al juez de la gestion pendiente, como sucede en el sistema
europeo, en paises como Espafa y Alemania, esperamos que en una
préxima reforma el constituyente determine la via a seguir teniendo en
consideracién la inquietud expresada.
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Si bien durante la exposicién de la presente investigacion fuimos plan-
teando oportunamente las opiniones y comentarios que merecian los
distintos topicos analizados, no podemos dejar de mencionar algunos
aspectos que consideramos relevantes.

El afno 2005 se introdujo la reforma constitucional mas importante
que registra la historia de nuestro pais, respecto del control de constitu-
cionalidad de la ley, traspasando el conocimiento de la inaplicabilidad de
la Corte Suprema al Tribunal Constitucional, e instaurando en nuestra
Carta Fundamental la cuestién de inconstitucionalidad.

Evidentemente, el tiempo que dicha reforma ha estado vigente no es
suficiente para juzgar con bases solidas el actual sistema, ya que atn se
requiere de un nivel de consolidacién para que éste se encuentre afina-
do, objetivo que suponemos sera logrado de acuerdo al avance que la
doctrina y jurisprudencia del Tribunal Constitucional vayan teniendo
sobre la materia.

Por lo tanto, podemos decir que nos encontramos en una fase de de-
sarrollo conceptual y en donde los fallos del Tribunal Constitucional atin
son perfectibles.

A pesar que, como hemos expresado en las lineas anteriores, el mode-
lo no se encuentra maduro, durante estos ultimos anos se han observado
algunas problematicas que giran en torno al disefio del control repre-
sivo, el que nos parece, no se encuentra suficientemente articulado, ya
que al combinar el sistema europeo y el del common law, se genera una
clara dificultad al intentar ensamblar el examen concreto en el estudio
que la Magistratura Constitucional efectia en sede de inaplicabilidad.

Complementando lo anterior, recordemos que en el curso de este tra-
bajo visualizamos algunas ocasiones en que la argumentaciéon utilizada
por el Tribunal, al fallar una cuestién de inaplicabilidad, no se condice
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con la naturaleza concreta que tantas veces sus sentencias y la doctrina
nacional han atribuido a dicha institucion.

Sobre esto tltimo, mencionemos que la Ley N° 20.050 vino a aclarar
la naturaleza juridica de la inaplicabilidad, al desprenderse del nuevo
articulo 93, namero 6, del Texto Supremo, que el control ejercido por
el Tribunal Constitucional en sede de inaplicabilidad debe ser concreto
y no abstracto, como hasta ese momento lo habia entendido la Corte Su-
prema, tema que analizamos en el capitulo III, donde resaltamos las di-
ficultades practicas que este examen ha ocasionado, principalmente res-
pecto del método 16gico-juridico que dicho 6rgano utiliza en sus fallos.

Continuando las conclusiones sobre el actual modelo, diremos que a
nuestro entender carece de justificacion el que, para declarar la incons-
titucionalidad de una norma juridica, se exija como requisito de proce-
dencia una sentencia previa estimatoria de inaplicabilidad, ya que con
ello se coarta la posibilidad de declarar contrarias a la Constitucién una
enorme cantidad de preceptos que no se ajustan al Texto Fundamental
y que nunca seran declaradas inaplicables, por las razones senaladas du-
rante el tratamiento del tercer capitulo.

Siguiendo esta linea de ideas, en nuestra opinién, existe una clara
falencia respecto del control abstracto-formal que se ejerce en sede de
inaplicabilidad, ya que como comentamos en su momento, la cuestién
de inaplicabilidad no es adecuada para revisar los vicios de forma de
los preceptos que se cuestionan mediante dicha accién, lo que genera
una dificultad respecto de la inconstitucionalidad formal, que pensamos,
debe ser mejorada.

Estos temas y otros, como por ejemplo, el fortalecimiento del control
preventivo de constitucionalidad de la ley, requieren de una reforma,
por lo que se precisa efectuar una revision del actual sistema para lograr
un perfeccionamiento del mismo, todo ello en base a la corta vida de la
Ley N°20.050 y de acuerdo a las dificultades presentes y futuras que se
manifiesten en la practica del Tribunal Constitucional.
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