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CAPITULO 1
INTRODUCCION

En el ano 2005 se produjo una de las reformas de mayor relevancia en
nuestra Carta Fundamental, produciéndose un cambio sustantivo en la
justicia constitucional chilena. Ciertamente, la modificaciéon mas relevante
en esta materia, consistio en el traslado de la accién de inaplicabilidad
desde la Corte Suprema al Tribunal Constitucional (en adelante, también
TC). Esta modificacién encontré en gran medida su fundamento, en el
descontento juridico-cultural que habia generado el modo de llevar a cabo
el ejercicio de esta facultad por parte del Tribunal Supremo'. Este critica
era el reflejo del eximio ntiimero de inaplicabilidad conocidas y falladas
por la Corte Suprema, teniendo un promedio, en el periodo de tiempo
transcurrido entre los afios 1925 y 2005, de alrededor de 30 casos por ano®.

De esta manera, con la reforma a la Carta Fundamental del ano 2005,
Chile paso a tener un doble control de constitucionalidad concentrado®.

I Tavorary, R. Reflexiones sobre la Corte Suprema chilena. En: BErizoNCE, R; HITTERS, J;
Orteiza, E. El papel de los tribunales superiores. Rubinzal-Culzoni Editores. Argentina.
2006. P. 480-482.

2 Garcia, A. Influencia de la accién de inaplicabilidad por inconstitucionalidad como
nueva atribucién del Tribunal Constitucional. Revista de Derecho Publico. 70, 2008.
P 117.

3 Es importante mencionar que, si bien la doctrina mayoritaria estima que el actual
sistema de control de constitucionalidad es de caracter concentrado de competencia
exclusiva en el Tribunal Constitucional (ver en este sentido: LETELIER, R. Jueces ordi-
narios y justicia constitucional. Revista Chilena de Derecho 34(3). 2007. Pp. 539-574;
ZUK1GA. Acciones de inaplicabilidad e inconstitucionalidad. Op. cit; ZUN1Ga, F. Control
de Constitucionalidad y sentencia. Cuadernos del Tribunal Constitucional. 34, 2006.
Pp. 23-88) otros autores relativizan esta idea, cuestionando que dicho control sea de
competencia exclusiva del TC. El fundamento de esta idea se encontraria en el articulo
6° de la CPR que establece el principio de eficacia inmediata de la Constitucién. En
este sentido no sélo el juez constitucional tendria la potestad de declarar un precepto
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Sin embargo, la estructura constitucional no se acota a ese punto, actual-
mente el TC asume gran parte de la tarea de garantizar la supremacia
constitucional, pero aun sigue recayendo sobre los tribunales superiores
de justicia el deber de garantizar los derechos fundamentales establecidos
por nuestra Constitucién, particularmente a través de los recursos de am-
paro y de proteccién. En otras palabras, la Carta Fundamental faculta a la
magistratura ordinaria a participar en la jurisdiccién constitucional. Por
lo tanto, podemos constatar cémo en el sistema de control constitucional
chileno, intervienen tanto la magistratura ordinaria como la magistra-
tura constitucional, aun cuando la primera se centre principalmente en
la proteccién de derechos fundamentales y la segunda en el control de
normas. Esta situacién conlleva inevitablemente que ambas jurisdicciones
se relacionen constantemente, especialmente por medio de la declaraciéon
de inaplicabilidad recaida sobre un recurso de proteccion.

La relaciéon de magistraturas a simple vista parece ser un terreno bas-
tante llano, ya que desde la perspectiva normativa, tanto el TC como los
tribunales ordinarios tienen sus competencias y facultades delimitadas en
la Carta Fundamental y el ordenamiento juridico en general. Sin embargo,
lo que en la teoria parece estar delimitado en la practica conlleva varios
obstaculos, especialmente cuando se trata de los tribunales superiores de
justicia. La mayor complejidad de esta relacion puede explicarse por varios
factores de diferente indole, como por ejemplo las circunstancias histéricas
recientes que han incidido sobre el sistema constitucional chileno, entre ellas,
el traslado de competencias desde la Corte Suprema al TC. A lo anterior,
se suma el hecho que, tanto los tribunales superiores de justicia como el
Tribunal Constitucional, en diferentes niveles de competencia, tienen un
rol preponderante dentro de la jurisdicciéon constitucional. Por tltimo,
no podemos pasar por alto que, en el caso de la Corte Suprema y el TC,
la relacion se torna atin mas dificil, puesto que estamos frente a érganos
jurisdiccionales, independientes, auténomos y de rango constitucional.

Cabe mencionar que estos obstaculos tienen una larga data, y se re-
montan inclusive a épocas pretéritas a la reforma constitucional del afio
2005. En efecto, un juicio emblematico se sucedié con ocasiéon del caso

inaplicable, sino también el juez ordinario, quien en el ejercicio de su jurisdiccién,
frente a la aplicacién de una norma contraria a la Constitucion, éste se encontraria
igualmente obligado a inaplicar la norma. FERNANDEZ, M. Constitucién y Casacién:
¢De la falta de aplicacién al monopolio constitucional? Estudios Constitucionales. 3(1),
2005. Pp. 97-118; QuiNTaNa, A. Reformas a las bases de la institucionalidad: Entre lo
superfluo, el contrabando y la inocencia. Revista de Derecho Publico. 68. 2006. Pp.
160-185; RIOS, L. El Control Difuso de Constitucionalidad de la Ley en la Republica
de Chile. Ius et Praxis, 8(1), 2002. Pp.389-418.
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Sociedad Benefactora Colonia Dignidad con Ministro de Justicia, cuyo
desarrollo devel6 gran parte de los elementos conflictivos de la relaciéon
entre las dos magistraturas. Por una parte, un grupo de senadores in-
terpusieron un requerimiento de inconstitucionalidad ante el TC, y por
otra, el representante de la sociedad en cuestion, interpuso un recurso
de proteccién y posteriormente una acciéon de inaplicabilidad, ambos
ante la Corte Suprema. Cabe sefalar que todas estas acciones constitu-
cionales se originaron a raiz de la misma afectacion, esto es, la dictacion
del Decreto Supremo que disuelve la entidad, cancela la personalidad
juridica de la sociedad y le confisca sus bienes. Mas alla de las cuestiones
de fondo, es interesante destacar el problema planteado por dos de los
ministros constitucionales, quienes propusieron su abstencién, sefialan-
do: “Que esta dualidad de pronunciamientos originaria una pugna o
una diversa interpretacién de las normas juridicas pertinentes la que no
ha sido prevista ni resuelta por nuestra Carta Fundamental, pudiendo
crearse incertidumbre respecto de cudl de ellas debe prevalecer, lo que
danaria el buen orden juridico nacional, consecuencia que no es posible
atribuirle al Poder Constituyente y es necesario evitar”*. No obstante, la
referida Magistratura Constitucional se pronunci6 sobre el requerimiento,
rechazandolo. Lo interesante es que el considerando citado nos da luces
respecto a la naturaleza de la problematica, problemas que, de alguna
manera, a la fecha persisten.

Esta investigacion se propone estudiar la eficacia de la inaplicabilidad
desde una perspectiva inminentemente practica, teniendo como hipétesis,
que los problemas de eficacia tienen su origen en la forzada interaccién
que ambas magistraturas deben tener en este tipo de control constitucional
de normas. Para comprobar esta situacién, analizaremos la jurisprudencia
de ambas judicaturas, procurando extraer las principales consideraciones
normativas que inciden en esta relacién. Para este cometido, analizaremos
las sentencias de inaplicabilidad dictadas por el TC entre los afios 2005 y
el mes de julio del afo 2015, las cuales versaron sobre recursos de pro-
teccién y por otro lado, examinaremos los fallos dictados por las Cortes
de Apelaciones y la Corte Suprema, que resuelvan este tipo de acciones
cautelares sobre las cuales haya recaido una declaracién de inaplicabilidad.

Para una adecuada exposicién, hemos estructurado esta investigacion
en tres grandes apartados. El primer capitulo analizara las principales
consideraciones que la doctrina ha formulado en esta materia, procurando
extraer las conceptualizaciones de los autores mas relevantes. El segundo

4 STC Rol N°124, de fecha 18 de junio del afio 1991. Considerando 8°, voto de pre-
vencién de los Ministros sefiores Maldonado y Urzua.
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capitulo se aboca al analisis jurisprudencial del Tribunal Constitucional,
teniendo como eje de este examen el presupuesto del inciso undécimo del
articulo 93 de la Constitucion, el cual exige que la aplicaciéon de la norma
impugnada resulte decisiva para la resolucién del asunto. Finalmente, en
el tercer capitulo, se buscara graficar la recepcion que los jueces del fondo
le brindan a la declaracién de inaplicabilidad que recae en el recurso de
proteccién que estan conociendo, para lo cual nos centraremos en el des-
tino que el precepto legal objeto del control concreto tiene en el proceso.

- 14 -



CAPITULO 11

LA EFICACIA DE LAS SENTENCIAS
DE INAPLICABILIDAD CUANDO
LA GESTION PENDIENTE VERSA SOBRE
UN RECURSO DE PROTECCION

La jurisdiccién constitucional tiene como fin tltimo preservar la vigencia
de la Constitucidn, la cual desde el periodo post Segunda Guerra Mundial,
con el surgimiento y fortalecimiento del Neo Constitucionalismo, se le
reconoce el caracter de norma juridica, siendo el resultado de un proceso
politico’.

De este modo, la Carta Fundamental pasé de ser un simple documento
politico, sin fuerza normativa, a considerarse una norma de aplicacién
directa y vinculante, reconociéndosele plena eficacia tanto en su dimensiéon
vertical como horizontal. En este contexto, el principio de supremacia
constitucional toma fuerza, convirtiéndose en piedra angular del Estado
de Derecho Constitucional. Este principio se materializa no tan solo por
la superioridad formal de la Constitucién sobre las leyes, sino también
por la sujecién material de su mandato. Es en este altimo plano es donde
los derechos fundamentales se vuelven esenciales en la configuracion del
sistema juridico®.

Con el fin de preservar la supremacia constitucional se han creado
distintos mecanismos de control de constitucionalidad de las leyes, los
cuales en nuestro pais se encuentran actualmente radicados en el TC. Estas

5 BusH, T. El rol politico de los Tribunales Constitucionales. Andlisis del caso
chileno. Cuadernos del Tribunal Constitucional. 42, 2010. P. 116.
6 Ibid.
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atribuciones se ven plasmadas en los fallos que emanan de este 6érgano
jurisdiccional, decisiones que a la larga tienen como fin Gltimo preservar
la vigencia de la Constitucion.

Actualmente, la accién de inaplicabilidad por inconstitucionalidad es el
mecanismo de control mas frecuente, y su eficacia se encuentra estrecha-
mente vinculada a la decisién de los jueces del fondo, por cuanto son ellos
los llamados a materializar los efectos de la norma declarada inaplicable’.

El efecto esencial de una norma declarada inaplicable consiste en la
prohibicién de aplicar la norma en el caso concreto, lo que cominmente
se denomina como efecto inhibitorio, cuya concretizacién esta entregada
al juez del fondo. En este sentido, la pregunta en torno a la eficacia de
la inaplicabilidad necesariamente nos fuerza a analizar la relaciéon entre
magistraturas.

En nuestro sistema, la reforma constitucional del afo 2005 entregé
al Tribunal Constitucional la competencia exclusiva para conocer de los
asuntos que se susciten en torno a la constitucionalidad de las normas,
tanto en su dimensién preventiva como represiva; concreta y abstracta,
estableciendo en nuestro pais un control concentrado. Lo interesante, es
que pese haber concentrado el control constitucional en una sola magis-
tratura, esto no implicé el desarraigo de los jueces ordinarios. En efecto,
la actual configuracién de la accién de inaplicabilidad ha generado que
la relacién entre magistraturas se vuelva esencial, toda vez que de ella
pende la eficacia de la inaplicabilidad.

Mediante la acciéon de inaplicabilidad por inconstitucionalidad se rea-
liza el control concreto de normas, puesto que su aplicacién esta ligada
a la gestiéon pendiente que se promueva ante un tribunal ordinario o
especial. De ser acogida esta accién su resultado se materializara median-
te el mandato negativo de inaplicar la norma cuestionada en el caso en
concreto. Su alcance esta delimitado iinicamente a la gestion pendiente,
y su mandato estd dirigido al juez que conoce del asunto. De esta mane-
ra, para comprender los efectos de la inaplicabilidad, supone también
comprender la recepcion del juez del fondo, puesto que de su aplicaciéon
dependeri la eficacia de ella.

7 Durante el ano 2014, se ingresaron 107 requerimientos de inaplicabilidad de un
total de 148 ingresos. Asimismo, en el afio 2015, se ingresaron 141 requerimientos
en esta materia de un total de 176 ingresos. Por lo cual, el promedio porcentual de
inaplicabilidades ingresadas es de 76,2%. Lo anterior segin lo expuesto en http://
www.tribunalconstitucional.cl/wp/estadisticas/estadisticas-ano-2014/asuntos-ingresados
y http://www.tribunalconstitucional.cl/wp/estadisticas/estadisticas-ano-2015/asuntos-
ingresado-2015 [consulta: 21 de diciembre 2015].
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La acogida que los magistrados ordinarios le den a la declaracién de
inaplicabilidad, muchas veces se ve afectada por lo que autores nacionales
han denominado errores de disefo en la estructura del control concreto®.
Asimismo, existen determinadas materias sobre las cuales versa la gestion
pendiente que generan mayores sensibilidades en los jueces ordinarios al
momento de hacer efectiva la declaracién de inaplicabilidad, como son
las competencias que éstos tienen en materia de justicia constitucional,
especificamente su facultad de conocer recursos de proteccion.

Este capitulo se propone analizar, en general, las diferentes considera-
ciones dogmaticas en torno a la materializacién de los efectos de la inapli-
cabilidad por los jueces del fondo, especificamente cuando la declaraciéon
de inaplicabilidad recae sobre un recurso de proteccion.

Para este cometido hemos extraido de las principales consideracio-
nes dogmaticas en torno a los presupuestos de admisibilidad que la
Constitucién ha establecido para la procedencia de la inaplicabilidad, bajo
la hipétesis de que en esta sede se verifican especiales elementos que, de
alguna manera u otra, entrafian a la posterior resolucién de fondo por
el juez ordinario. En segundo lugar, de las consideraciones extraidas
proponemos sistematizarlas de acuerdo a su relaciéon o posible incidencia
para la resolucion del juez del fondo. Por este motivo hemos decidido
denominarlos elementos de vinculacién. A partir de esto, hemos elaborado
tres elementos de referencia, todos los cuales nos permiten evidenciar,
a nuestro juicio, la relacién entre magistraturas’. El primero de estos,
es una conceptualizacién que hemos denominado “juicio hipotético”,
el cual consiste en la estimacion que realiza el juez constitucional sobre
la aplicacién de la norma que le compete al juez del fondo. Como esta
estimacion no es definitiva consideramos que este razonamiento es de
caracter hipotético. Esta altima afirmacidn tiene directa relaciéon con el
segundo elemento que expondremos, el cual consiste en los dos tipos de
aplicacién que la doctrina ha distinguido, frente a las cuales el TC puede
enfrentarse al conocer de un requerimiento de inaplicabilidad, éstas son
una aplicacién pretérita o eventual. Esta clasificacién tiene su origen
en el momento en el cual se producen los efectos que la Magistratura
Constitucional debe examinar para determinar si estos son o no contrarios

8 Siwva, L. ¢Es el Tribunal Constitucional el supremo intérprete de la Constitucién?
Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catélica de Valparaiso. 1, 2012. P.
589.

9 Estos elementos son: juicio hipotético, la aplicacién pretérita o eventual y por tltimo,
la facultad del juez del fondo de solicitar el pronunciamiento del TC sobre la consti-
tucionalidad de un precepto en el caso que esta conociendo.

_17-



CUADERNOS DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL ¢ NUMERO 66, ANO 2019

a nuestra Carta Fundamental. Por dltimo, presentaremos un elemento
que al igual que los dos anteriores deriva de uno de los requisitos de
procedencia que la Constitucién ha establecido, nos referimos a la facul-
tad, que tiene todo juez ordinario que esta conociendo de una causa, de
solicitar el pronunciamiento del TC sobre la constitucionalidad de los
efectos que produzca la aplicaciéon de una determinada norma en el caso
en cuestion.

La determinacién de la eficacia de las sentencias de inaplicabilidad
dependerd en gran medida indagar en torno al efecto vinculante que
nuestro ordenamiento juridico le otorga a la declaracién de inaplicabi-
lidad, el cual consiste en el grado de sujeciéon obligatoria que los jueces
ordinarios deben tener frente a este tipo de sentencias constitucionales, el
cual se configura por la fuerza obligatoria y vinculante de su sentencia'.
A partir de esto, iremos analizando su desarrollo normativo y las diversas
opiniones que la doctrina ha manifestado en torno a ella. Finalmente,
nos centramos en el punto que, a nuestro parecer, es la clave para
comprender el real alcance del control concreto de constitucionalidad
tiene sobre el proceso en el cual recae, nos referimos al tipo de fuerza
vinculante que las sentencias de inaplicabilidad ostentan, es decir, si se
configuran como precedente constitucional o tienen simplemente una
eficacia persuasiva.

Siendo el propésito fundamental de este acapite evidenciar la relaciéon
entre magistraturas y como ésta influye en la eficacia que la declaracién
de inaplicabilidad es que en el tercer apartado expusimos los dos princi-
pales problemas que se originan de la interaccion entre los dos principales
6rganos jurisdiccionales del pais, el TC y la Corte Suprema. Estas difi-
cultades giran en torno a la superposiciéon de competencias que existiria
entre ambas magistraturas, mas concretamente en como la Magistratura
Constitucional por medio de la accién de inaplicabilidad se inmiscuye en
asuntos que tradicionalmente han sido consideradas atribuciones exclu-
sivas de nuestro Tribunal Supremo. Ambos problemas tienen como eje
comun el juicio hipotético que, como ya mencionamos, deben realizar los
ministros constitucionales para llevar a cabo el control concreto, puesto
que esta institucion pone en jaque la divisiéon que habitualmente se realiza
entre interpretaciéon legal, sobre la cual siempre se ha dicho que la Corte
Suprema tiene la Gltima palabra y la interpretacion constitucional, la

10 La configuracién del concepto de efecto vinculante se bas6 en la que José Luis
Cea entrega en su texto “El proyecto de reforma constitucional sobre los efectos
de las sentencias del Tribunal Constitucional sobre la justicia ordinaria”. Estudios
Constitucionales. 3(1), 2005. P. 69.
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cual deberia funcionar de limite para el TC. La importancia de los plan-
teamientos que, en este punto, se expongan radica en permitir dar un
contexto general de la relaciéon que los tribunales superiores de justicia
tienen con el TC, para asi poder comprender més cabalmente el tltimo
punto de este capitulo.

La parte final de este apartado versa sobre la inaplicabilidad en la
protecciéon de derechos fundamentales en nuestro pais, teniendo como
principal propésito sistematizar los planteamientos que la doctrina ha
expuesto respecto a este tema. Para esto, comenzaremos realizando un
analisis comparado entre el amparo de derechos fundamentales espafiol
y nuestra accion de inaplicabilidad, con lo cual se busca advertir las seme-
janzas que ambas instituciones tienen, a pesar de tener fines tan diversos
como es la proteccion de derechos fundamentales y el control constitu-
cional de normas, respectivamente. Tomando en consideracion esto, se
ha planteado la naturaleza hibrida de la accién de inaplicabilidad, la cual
invadiria terreno en la competencia que las Cortes de Apelaciones y Corte
Suprema tienen sobre la tutela directa de los derechos fundamentales, la
cual se materializa principalmente por medio del recurso de proteccion.
Bajo este concepto, buscaremos observar los diferentes escenarios en los
cuales esta accién cautelar y la inaplicabilidad comienzan a colisionar, ya
sea por un panorama de confusién respecto al objeto de cada una, los
efectos particulares que la declaraciéon de inconstitucionalidad en un caso
concreto pueden ocasionar al momento de acoger o rechazar un recurso
de proteccién o en qué manera la falta de linea divisoria clara entre ambas
instituciones afecta a la configuracién de lo que la doctrina ha llamado una
dogmatica constitucional de los derechos fundamentales''. Finalmente,
presentaremos posibles soluciones basadas en casos comparados, ya sea
un sistema que tenga como eje central la coordinacién y el respeto mutuo
entre ambas magistraturas, como se estableci6 en Italia, o uno en el cual
el TC tiene la dltima palabra en materia constitucional, como acontece
en Espana o Alemania.

11 BorpALi, A. La tutela de los derechos fundamentales bajo un sistema dual de justicia
constitucional. En: Justicia constitucional y derechos fundamentales. Legal Publishing.
Santiago. 2009. PreFFER, E. La inaplicabilidad, ¢un seudoamparo de derechos funda-
mentales? En: Estudios sobre Justicia Constitucional: libro homenaje a la profesora
Luz Bulnes Aldunate. Editorial Juridica de Chile. Santiago. 2011.
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1. ACCION DE INAPLICABILIDAD:
ELEMENTOS DE VINCULACION

La inaplicabilidad es uno de los mecanismos de control de constituciona-
lidad de normas que a través de la reforma a la Constitucién se le confirié
al TC en su articulo 93, facultad que antes se encontraba en manos de la
Corte Suprema. De esta manera, actualmente el control constitucional de
normas se encuentra concentrado integramente en el TC. Sin embargo,
esta reforma no solo traspasé la acciéon de inaplicabilidad de un érgano
jurisdiccional a otro, sino que le otorgd una nueva naturaleza, pasando
de un control abstracto a un control concreto'”.

Que la accién de inaplicabilidad consista en un control concreto de
normas, implica que el TC debe tomar en cuenta los elementos facticos
de la causa, los cuales pasan a constituir una pieza clave al momento de
fallar el requerimiento'. Este cambio se manifiesta en la redaccién del
actual articulo 93 N°6 de la Constitucién, siendo reconocido asi por el
propio TC por medio de su jurisprudencia. De este modo, la Magistratura
Constitucional ha establecido que si antes la acciéon de inaplicabilidad
consistia en una confrontacién directa entre la norma impugnada y la
Carta Fundamental, actualmente su tarea consiste en confrontar la apli-
cacién de la disposicion con la Constitucion, tomando un lugar esencial
en el juicio de legitimidad, las circunstancias que rodean el caso'*. Por lo
tanto, el control que el TC debe realizar por medio de la inaplicabilidad
consiste en juzgar si los efectos de la aplicaciéon de la norma, en un caso
concreto, resultan efectos contrarios a la Constitucion.

12 ZUNI1GA. Acciones de inaplicabilidad e inconstitucionalidad. Op. cit. P. 33. Sin perjuicio
de esta afirmacién, Zaniga plantea en este libro que considera pertinentes las preci-
siones que el profesor Aldunate ha realizado sobre el tema Ibid. P. 240. Este dltimo,
sefala que en un sentido estricto, la Corte Suprema no llevaba a cabo un control
abstracto por medio de la inaplicabilidad, ya que no se encontraba absolutamente
desvinculada al caso concreto, por el simple hecho de tener estipulado como requi-
sito constitucional la existencia de una gestiéon, presupuesto que alin se mantiene.
Por lo tanto, el profesor Aldunate expone que la diferencia entre los controles que
efectuaba la Corte Suprema y el que actualmente realiza el TC, radica en el contexto
de la actividad jurisdiccional. El origen de esta distincion esta en que la Magistratura
Constitucional al conocer una inaplicabilidad se apodera jurisdiccionalmente del
asunto, mientras que el tribunal supremo no tomaba parte de elementos propios del
caso. ALDUNATE, E. Jurisprudencia Constitucional 2006-2008. Estudio Selectivo. Legal
Publishing. Santiago. 2009. Pp. 11-12.

13- ZUNIGA. Acciones de inaplicabilidad e inconstitucionalidad. Op. cit. P. 34.

14 Navarro, E. Presupuestos de Admisibilidad de la accién de inaplicabilidad. Revista
de Derecho Publico. 72, 2010. P. 284.
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Desde la perspectiva de las atribuciones de control del TC, el cambio
de paradigma que produjo la reforma constitucional en la acciéon de
inaplicabilidad se tradujo en pasar de un control que se centraba tnica-
mente en el precepto legal como resultado de la actividad legislativa —en
abstracto—, recayendo, por lo tanto, el examen en este ultimo poder, ha-
cia un control de aplicacién de normas —en concreto—, es decir, el objeto
central del examen pasé a concentrarse en la actividad judicial que se
desarrolla en base a la norma impugnada'. Esta situacién en la practica
se manifiesta en que el TC tiene la facultad de influir en las decisiones de
los jueces ordinarios, aunque esto no significa que estos no mantengan
sus atribuciones para resolver el asunto e interpretar la ley con absoluta
libertad, a excepcién de que alguna norma sea inaplicada para el caso
en particular'e.

La nueva herramienta de inaplicabilidad del TC, condujo a la intro-
duccién de presupuestos de admisibilidad que estuvieran a la altura de
este control concreto. En este sentido destaca la exigencia del articulo
93, inciso undécimo que establece: “(...) que la aplicaciéon del precepto
legal impugnado pueda resultar decisivo en la resolucién de un asunto
(...)”. A nuestro parecer, este requisito es la base para entender el nuevo
paradigma que ocasioné la reforma constitucional en esta materia, ya que
por medio de esta exigencia mandata al juez constitucional a ponerse en
el lugar del juez ordinario y, desde ahi, realizar el ejercicio de legitimidad
constitucional de la posible aplicacién que €l realice.

Este razonamiento serd el eje central sobre el cual iremos desarro-
llando esta parte de nuestro trabajo, en el cual se buscara exponer sus
caracteristicas mas importantes y como éstas han sido abordadas por la
doctrina. Asi, iniciaremos nuestro estudio intentando por medio de una
conceptualizacién sobre el juicio de legitimidad constitucional, presen-
tar de qué manera éste se configura a lo largo del proceso en el cual se
conoce de la accién de inaplicabilidad y cuales son sus caracteristicas
principales, exponiendo las diversas visiones que se pueden tener en ese
tema. Respecto a este tltimo punto se hizo necesario, por las razones que
explicaremos a lo largo de este punto, el examen del segundo elemento
de vinculacién, es decir, si el control recae sobre la aplicacién de caracter
unicamente eventual o también puede versar sobre una aplicacién pretérita.
Por 1ltimo, nos abocaremos a la posibilidad que nuestro marco juridico

15 FiLLoy, M; Soto, M. Accién de inaplicabilidad por inconstitucionalidad: anélisis ju-
risprudencial del periodo de marzo del afio 2006 a marzo de 2010 en cuanto a los
criterios de admisibilidad. Cuadernos del Tribunal Constitucional. 42, 2011. P. 12.

16 ZUNIGA. Acciones de inaplicabilidad e inconstitucionalidad. Op. cit. P. 4.
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le otorga a los jueces del fondo para solicitar el pronunciamiento de la
Magistratura Constitucional sobre la inaplicabilidad de una determinada
norma, facultad que como veremos le facilita al TC determinar el objeto
del control concreto.

1.1. PRIMER ELEMENTO: JUICIO HIPOTETICO

Como ya adelantabamos, la inaplicabilidad no es un control de preceptos
legales en abstracto, sino que recae sobre la aplicacién que se haga de la
disposicién, por lo cual se deben tomar en consideracién necesariamen-
te los hechos que configuran el caso, para asi poder determinar si los
efectos de ésta son o no constitucionales. En otras palabras, los ministros
constitucionales al conocer un requerimiento de inaplicabilidad realizan
un juicio de legitimidad constitucional, el cual se traduce en un ejercicio
hipotético de probabilidad normativa. Es decir, los ministros se ponen en
la situacién de tener que juzgar el asunto sub lite, con el objetivo de estable-
cer el precepto legal que en opinién del TC, es probablemente aquél que
el juez del fondo considere decisorio y la aplicacién que eventualmente
se le dard a esta disposicién para resolver el caso y, desde ahi, juzgar los
posibles resultados inconstitucionales de la norma en cuestién. Por lo tan-
to, la Magistratura Constitucional realiza exactamente el mismo ejercicio
de subsuncién que el juez del fondo de la gestiéon pendiente, teniendo
los mismos elementos facticos y de derecho a considerar, para poder asi
determinar el objeto del control constitucional que debe llevar a cabo. La
unica diferencia consistirfa en el caracter anticipatorio e hipotético que
ostentaria el juicio realizado por el TC.

A partir de esta conceptualizacién, podemos establecer, en primer lu-
gar, que el juicio de legitimidad constitucional no sélo se refiere al control
concreto en si mismo, sino que incluye la determinacién de su objeto, la
cual no puede quedar sélo en establecer la norma decisoria para el caso,
sino que el TC debe fijar la aplicacién que el juez del fondo le dara al
precepto legal en cuestion'’.

17 Es interesante el sentido que el profesor Gastén Gémez le da al concepto de precepto
legal, distinguiendo “(...) entre el control de preceptos legales y el control de enun-
ciados legales, y para ello emplea el concepto de “precepto legal”, como producto
de la interpretacion, ya que, a su juicio, la inaplicabilidad funciona como “control de
interpretaciones o significados de los enunciados (normas) aplicables a casos” (...)”.
Por lo tanto, el autor unifica en el concepto de precepto legal, lo que nosotros hemos
decido separar para un mejor entendimiento de la idea de objeto de la inaplicabilidad,
configurandolo por la determinaciéon de la norma decisoria y la eventual aplicacién
de ésta. Ibid. P. 42.
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Por consiguiente, la Magistratura Constitucional para realizar el control
de constitucionalidad debe verificar el cumplimiento del presupuesto de
admisibilidad que exige que la norma impugnada sea decisoria, es decir,
relevante o trascendente para la resolucién del asunto sub lite'®. En palabras
del TG, “(...) la exigencia constitucional se completa si dicho precepto legal
puede resultar decisivo en la resoluciéon del asunto o gestiéon pendiente,
lo que implica que la inaplicabilidad declarada deba ser considerada por
el juez llamado a resolverla, tanto en lo que se refiere a los fundamentos
de ésta cuanto a todo otro razonamiento que implique que la decisiéon
del asunto no resultara contraria a la Constituciéon”*.

Ahora bien, cuando la inaplicabilidad se encontraba en manos de la
Corte Suprema, el caracter decisorio de la norma impugnada se confi-
guraba a partir de la categorizacion tripartita que se le da a las normas
legales, es decir, lex decisoria litis, lex ordenatoria litis y lex probatoria
litis. No obstante, la jurisprudencia del TC ha dejado esta nocién atras®.
Actualmente, la Magistratura Constitucional, ha establecido que el pre-
supuesto de admisibilidad en cuestion se entiende aprobado si la norma
impugnada se considera parte del derecho material de la causa sub lite,
otorgandole un alcance mas amplio al concepto de norma decisoria, que
aquella concepcion que restringia el presupuesto a la lex decisoria litis?'.
La razén esgrimida por el TC se basé en la proteccién de la supremacia
constitucional, la cual no puede verse coartada por una categorizacion
creada para normas de rango infraconstitucional®®.

Sin embargo, la postura adoptada por el TC en este tema no es com-
partida por el profesor Zuiiga, quien postula que deberia volverse a la
nocioén restringida de norma decisoria. El objetivo que el autor apunta
al plantear esta idea es lograr que el juicio de constitucionalidad tenga
una conexion mas directa a la decisién judicial, ya que se guiaria por una
valoracién de la interpretacién-aplicaciéon de la norma impugnada de un
tribunal ordinario. Por consiguiente, el juicio de legitimidad se tornaria
menos hipotético, dandole mayor eficacia a las declaraciones de inapli-
cabilidad dictadas. A pesar de este beneficio, el autor reconoce algunos
inconvenientes que conlleva. Asi, si por un lado le daria eficacia a las

18 Ibid. P. 131.

19 STC Rol N°472-06, de fecha 30 de agosto del afio 2006. Considerando 11°.

20 ZUN1GA. Acciones de inaplicabilidad e inconstitucionalidad. Op. cit. P. 168.

21 En este sentido, ALDUNATE, E. La reforma constitucional del ano 2005 desde la Teoria
del Derecho y la Teoria de la Constitucion. Revista de Derecho Publico. 69(1), 2007.
P 42.

22 ZUNIGA. Acciones de inaplicabilidad e inconstitucionalidad. Op. cit. P. 135.
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sentencias estimatorias, por otro lado, reduciria el campo de influencia
de la accién de inaplicabilidad en general, ya que menos requerimientos
podrian aprobar el examen de admisibilidad. Asimismo, el juicio de le-
gitimidad quedaria sujeto a los vaivenes propios de los procesos llevados
ante los tribunales ordinarios®.

Como hemos sefialado parte de la funcién del juicio hipotético es verificar
el cumplimiento del presupuesto de admisibilidad que exige la calidad de
decisoria de la norma impugnada, lo cual debe ser realizado por la Sala
respectiva en sede de admisibilidad y, a partir de ahi, el Pleno juzgara si
la aplicacién de esa disposicién produce o no efectos que contravengan
a la Constitucién. Sin perjuicio de esto, hay ocasiones en que la determi-
nacién del objeto por medio del juicio hipotético se puede apreciar en
los dos grados de conocimiento del TC, ya que el Pleno, teniendo todos
los antecedentes a la vista, puede considerar que finalmente, el requisito
de procedencia en cuestidon, no se puede verificar.

En general, puede observarse una linea divisoria entre las diferentes
sedes en las cuales el TC conoce de un requerimiento de inaplicabilidad.
Asi, en sede de admisibilidad la Sala deber verificar los presupuestos
de admisibilidad, es decir, es una tarea que en teoria es estrictamente
formal. Sin embargo, respecto a la exigencia que la norma impugnada
sea decisoria, la linea entre las cuestiones estrictamente formales y las de
fondo se difumina.

Esto se refleja muy bien en el voto disidente del ministro Navarro
en la causa Rol N°976-07, sentencia en la cual él plante6 que, aunque
en sede de admisibilidad se estime decisiva una norma, el Pleno puede
rechazar la accién por no verificarse finalmente este requisito, basandose
en nuevos antecedentes®.

En este mismo sentido se pronunci6 el profesor Francisco Zuiiga, “el
TC se enfrenta a la necesidad de fundamentar latamente la inadmisibi-
lidad, debiendo incluso referirse a aspectos de fondo del requerimiento.
Existe, en este sentido, una delgada linea que separa la declaraciéon de
inadmisibilidad del requerimiento, con el rechazo de fondo del mismo,
dependiendo de la casuistica el determinar de qué forma conocera y
resolvera el Tribunal un determinado requerimiento”.

23 Ibid. P. 190.

24 STC Rol N°976-10, de fecha 26 de junio de 2008. Considerando 12°, voto disidente.

25 ZUNIGA, F. La relacién Tribunal Constitucional — Tribunales del Fondo y los efectos
de la sentencia de inaplicabilidad acerca de los presupuestos de la accién.6° Coloquio
sobre Justicia Constitucional: 12 de agosto de 2009. Santiago, Universidad Diego
Portales, Facultad de Derecho. 2009. P. 411. En este mismo sentido, Eduardo Aldunate
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De esta manera, podemos sefialar que el juicio realizado por el TC al
conocer de una inaplicabilidad tiene dos niveles: el primero debe deter-
minar el objeto de esta accién y luego establecer si el objeto en examen,
es decir, la aplicacién de la norma decisoria, podria generar o no efectos
contrarios a la Constituciéon. Tomando en consideracién esto, nos parece
relevante pasar a aclarar los alcances de las caracteristicas del juicio de
legitimidad que expusimos al inicio de este punto, es decir, su calidad
hipotética y anticipatoria.

Asi, para el profesor Zuniga, el juicio de constitucionalidad en si
mismo, siempre es hipotético y anticipatorio, ya que la aplicaciéon puede
tener eventuales efectos inconstitucionales, pero no le asigna siempre
estas calidades al juicio que realiza la Magistratura Constitucional para
determinar el objeto de su examen. La razén que se deduce consiste en
que la inaplicabilidad que recae sobre un proceso pendiente en el cual ya
existe sentencia previa, la aplicacién de la norma decisoria ya estaria pre
establecida®®. No obstante, a nuestro juicio, la determinacién del objeto
de la inaplicabilidad siempre conlleva estas caracteristicas.

A nuestro modo de ver, el juicio de legitimidad es esencialmente hipo-
tético y anticipatorio, ya que no trae una certeza absoluta o plena sobre si
la norma que se establecié como decisoria realmente lo sera para el juez
del fondo, pues el ejercicio realizado por el TC, como explicaremos mas
detenidamente en el siguiente punto, siempre debe mirar al futuro. Es
decir, aunque el requerimiento de inaplicabilidad se haya interpuesto en
un proceso en el cual ya existe sentencia, el control concreto debe versar
sobre la aplicacién que se realice en el dictamen que ponga fin al proceso,
aunque esto no excluye la posibilidad del juez constitucional de tomar en
cuenta lo plasmado en la resolucién anterior. De este modo, si ya se dicté
sentencia en el proceso, la determinacién del objeto de la inaplicabilidad se
vuelve menos hipotética y por tanto menos compleja, pero esto no le da una
conviccién absoluta a los ministros constitucionales que la disposicién apli-
cada en ese fallo, también se aplicara en el dictamen del tribunal superior?.

ha seialado “(...) el estindar exigido para la admisibilidad del recurso, el criterio de
trascendencia o relevancia —que la aplicacién del precepto legal impugnado pueda
llegar a ser decisivo (rectius: decisiva) en la resolucién del asunto—, puede llevar al
Tribunal Constitucional a tener que realizar un examen del fondo del asunto deba-
tido”. ALDUNATE. Op. cit. P. 42.

26 ZUNIGA. Acciones de inaplicabilidad e inconstitucionalidad. Op. cit. P. 44 y 241.

27 Ver en este sentido, RIED, I. El Recurso de Protecciéon como control de constitucio-
nalidad de las resoluciones y sentencias civiles, en respuesta a la ineficacia de la accién
de inaplicabilidad por inconstitucionalidad. Estudios Constitucionales 13(1), 2015.
P. 279.

— 95—



CUADERNOS DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL ¢ NUMERO 66, ANO 2019

En este sentido se han pronunciado los Ministros Carlos Carmona y José
Antonio Viera-Gallo, “es s6lo de probabilidad, no de certeza; lo que le
compete es hacer una apreciacién hacia el futuro, o sea, tener una vision
prospectiva, no hacia el pasado, de las normas que pueden ser conside-
radas por el tribunal competente para fallar”.

Sin embargo, el caricter anticipatorio del juicio hipotético pierde
fuerza si cambiamos el escenario, es decir, cuando la gestién pendiente
se configura por un recurso que no constituye instancia, en los cuales el
conocimiento de los tribunales ordinarios se circunscribe a causales mas
acotadas que la verificaciéon de un agravio. En estos casos, la norma impug-
nada debe ser decisiva respecto al recurso por el cual se esta conociendo,
es decir, la determinacion de la norma decisiva tiene directa relacién con
el contenido de las causales respectivas, ya sean genéricas o taxativas. En
otras palabras, ésta debe ser relevante para el proceso de verificaciéon de
la causal invocada.

En este sentido, el TC se pronuncid en la sentencia emitida en causa
Rol N°2262-12, la cual resuelve una inaplicabilidad recaida en el proce-
so sobre recursos de casacion en la forma y fondo, seialando: “Que, en
virtud de los antecedentes allegados a estos autos y que fueran citados
precedentemente, queda de manifiesto que lo debatido en la gestion
judicial pendiente es la nulidad de una sentencia dictada por la Corte de
Apelaciones y que, para ello, se han tenido en consideracién hechos, ar-
gumentos juridicos y disposiciones que no dicen relacién con el contenido
normativo de las normas objetadas en estos autos. Por consiguiente, es
posible colegir que la aplicacién de los preceptos legales impugnados no
ha de tener injerencia alguna en la resolucién de la Litis que se ventila
en la gestiéon invocada, motivo por el cual la aplicaciéon de los preceptos
reprochados no ha de resultar decisiva en su resolucion”.

En este caso, el requerimiento de inaplicabilidad impugnaba los ar-
ticulos 19 y 20 del DL N°2.695, los cuales establecen requisitos para la
oposicidon a la solicitud que busca regularizar la pequefa propiedad raiz.
Preceptos que sirvieron de base para que el juez de primera instancia
declarase inadmisible la oposicién impuesta por la requirente y, por otro
lado, la Corte de Apelaciones confirmara esta resolucioén. Sin embargo, en
el considerando 14° del fallo, el TC realiza un analisis exhaustivo de las
causales invocadas, tanto de la casacion en la forma y forma, y en los arti-
culos en los cuales se fundan, llegando a la conclusién antes mencionada,

28 STC Rol N°2013-11, de fecha 5 de julio de 2011. Considerando 5°, voto disidente.
20 STC Rol N°2262-12, de fecha 23 de agosto del afio 2012. Considerando 15°.
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los articulos impugnados no eran decisivos para la Corte Suprema en la
resolucién de los recursos.

De esta manera, podemos afirmar que los articulos impugnados eran
preceptos que claramente habian sido parte esencial en la resolucién de
la causa, tanto para el juez de primera instancia como para los ministros
de la Corte de Apelaciones, pero no por ello eran relevantes para la Corte
Suprema.

Si bien lo anterior nos podria llevar a pensar que existe una indepen-
dencia absoluta entre la norma considerada decisiva por el juez del fondo
en una etapa previa de la gestiéon —la cual atn se encuentra pendiente—y
la determinacién del caracter de decisiva que el TC tiene que realizar al
momento de conocer la admisibilidad del requerimiento de inaplicabili-
dad, pero esto no es asi.

Asi, respecto a las causales que no se circunscriben a aspectos formales
del procedimiento, la dependencia entre la norma que fue considerada
decisoria por el juez que dict6 la sentencia impugnada y el ejercicio de
determinacién del objeto de la inaplicabilidad, aumenta. Sin embargo, no
podemos llegar a concluir que la relevancia de la norma objeto del control
concreto se encuentre pre-establecida, como sefala el profesor Zuniga,
ya que ésta debe pasar un primer filtro que consiste en la concordancia
entre el precepto legal impugnado con la causal invocada en el recurso
en cuestion.

Un ejemplo es la sentencia en causa Rol N° 1625-10, la cual declara
inadmisible la impugnacién del articulo 450 bis del Cédigo Penal, el cual
reza: “En el robo con violencia o intimidacién en las personas no proce-
dera la atenuante de responsabilidad penal contenida en el articulo 11,
N°7”. Al revisar sus razonamientos se observa que primero fija la gestién
pendiente y la causal alegada, para luego, a partir de estos elementos,
analizar la norma impugnada. Asi, en su considerando 5° se establece:
“Que, segun consta de los antecedentes del proceso, la gestién pendiente
en la que incide el requerimiento es actualmente un recurso de nulidad,
fundado en una errénea calificacion juridica del hecho tipico, solicitindose
la declaracién de nulidad de la sentencia y la dictacién de una sentencia de
reemplazo”. A continuacién, se indica: “Que, por otra parte, del analisis
de la audiencia preparatoria del juicio oral, de la sentencia definitiva y
del recurso de nulidad consta que no se aleg6 la atenuante de responsa-
bilidad penal contenida en el articulo 11 del Cédigo Penal, a la cual se

30 STC Rol N°1625-10, de fecha 6 de abril del ano 2010. Considerando 5°.
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refiere el precepto impugnado™!. Concluyendo que la norma objeto del
control concreto no cumple con el cardcter decisivo en la resolucién de
la gestion pendiente.

En esta misma linea observamos la sentencia recaida en autos Rol
N°2630-14, la cual declar6 inadmisible un requerimiento interpuesto en
una causa que estaba siendo conocida por la Corte Suprema via unifica-
ci6n de jurisprudencia. Esta inaplicabilidad impugnaba el articulo 483 del
Codigo del Trabajo, que contempla el recurso respectivo. Este hecho fue
utilizado por el TC como argumento principal para desestimar la solici-
tud, pero luego complement6 su decision seiialando en el considerando
8°: “Que, a mayor abundamiento, de la resolucién de inadmisibilidad
pronunciada por la Excma. Corte Suprema respecto del recurso de uni-
ficaciéon de jurisprudencia, (...), se desprende que éste fue desestimado
por pretender que se conociera de la infracciéon consistente en dejar de
analizar uno de los elementos allegados al proceso, lo que llevé a acoger
la demanda laboral, cuestiéon que —se resolvié—no procede por ser ajena a
las materias de derecho propias del recurso en cuestion, de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 483-A del Cédigo del Trabajo, de lo que
colige que en el estado actual de la gestiéon pendiente invocada sélo este
precepto tiene aptitud para ser aplicado con efecto decisorio; sin embargo,
no fue impugnado en el presente requerimiento”.

Esta sentencia deja entrever la estrecha relacion que existe entre el ca-
racter decisorio de la norma vy los requisitos de admisibilidad que el tribunal
ordinario debe verificar, que en este caso, consistié en el incumpliendo
de la causal estipulada en la ley*. En palabras de la Corte Suprema, el
recurso en cuestion fue declarado inadmisible, ya que lo solicitado “(...)
no procede en esta sede por ser ajeno a las materias de derecho objeto
del juicio, que es la llamada a revisar y unificar mediante el presente
arbitrio”**. Por este motivo, la Corte finaliza su considerando expresando

31 Ibid. Considerando 6°.

32 STC Rol N°2630-14, de fecha 21 de febrero del ano 2014. Considerando 8°.

33 Este hecho ya habia quedado reflejado durante el proceso en analisis, en la sentencia
de fecha 27 de enero de 2014, recaida en autos Rol N°183-2014, en la cual la Corte
Suprema sefnalé en su considerando 3°: “Que mediante el presente recurso de unifi-
cacion de jurisprudencia se pretende uniformar el criterio en relacién a la forma en
que los jueces recurridos aplicaron las reglas de la sana critica, ya que la infraccién
se produjo al dejar de analizar alguno de los elementos probatorios allegados al
proceso y que llevé a la conclusién que la demanda debia acogerse; ejercicio que no
procede en esta sede por ser ajeno a las materias de derecho objeto del juicio, que es
la llamada a revisar y unificar mediante el presente arbitrio”.

34 Sentencia de la Corte Suprema, de fecha 27 de enero de 2014, Rol N°183-14.
Considerando 3°.
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que el articulo que deberia haber sido impugnado era el 483-A del CT,
ya que es en éste donde se estipulan los requisitos de admisibilidad de
la unificacién de jurisprudencia, entre ellos, la causal antes mencionada.

Asimismo, en el fallo recaido en autos Rol N°1058-08, los ministros
constitucionales manifestaron la misma idea, pero esta vez la inaplicabili-
dad recaia sobre un recurso de queja. En el considerando 6° se establece:
“Que, como puede apreciarse de lo expuesto en el considerando anterior,
lo primero que la Excma. Corte Suprema debera resolver en el recurso
de queja es si al dictarse una sentencia de segunda instancia se cometie-
ron faltas o abusos consistentes en la “errénea calificacion juridica de los
hechos” y/o en “la privacion ilegal del beneficio de remisiéon condicional
de la pena”. La norma legal impugnada no puede resultar decisiva
en la apreciacién de haberse o no incurrido en las faltas o abusos que
se alegan”?.

Siguiendo esta linea, en el considerando 8° del fallo en comento, los mi-
nistros constitucionales declaran: “Que no obsta a la conclusién consignada
lo alegado por la requirente en el sentido que, de declararse inaplicable
el precepto legal debiera ser absuelta, pues desaparece el tipo penal por
el cual se le ha juzgado. Ello es efectivo, pero la gestion pendiente ya no
es el juicio de reproche penal, sino la eventual constatacién de una falta o
abuso en la dictacién de una sentencia condenatoria, la que, naturalmente
no puede consistir en haber dado aplicacién al precepto legal impugnado
que obliga al juez de la causa mientras no sea declarado inaplicable, lo
que no ocurri6 antes de la sentencia”.

Por lo tanto, queda en evidencia la postura del TC respecto al alcance
del requisito de admisibilidad que exige que la norma impugnada pueda
resultar decisiva para la resolucién del asunto. El precepto legal objeto
del control concreto de normas, debe poder ser aplicado directamente
en la etapa en la cual se encuentra la gestiéon pendiente, mas alla que éste
haya ostentado el caracter de decisivo en una fase anterior del proceso.

En conclusién, el juicio de legitimidad que busca determinar el objeto
de la inaplicabilidad, en aquellos recursos que no constituyen instancia,
ya sea que se ejerzan contra una resolucion o juez, es siempre hipotético
y anticipatorio.

Pues, el razonamiento que deben seguir los ministros constitucionales
tiene relacién con las causales de cada medio de impugnacién, las cua-
les son més acotadas que la existencia de agravio en la apelacién y que

35 STC Rol N°1058-08, de fecha 23 de abril del ano 2008. Considerando 6°.
36 Ibid. Considerando 8°.
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por otro lado, facultan al juez para conocer de los hechos en casos muy
excepcionales.

Esta situacion se constata, tanto en recursos propios del procedimiento
civil (por ejemplo, el recurso de casaciéon) como en los recursos que se en-
cuentran en otro tipo de procedimientos, como es la nulidad consagrada
en el Codigo Procesal Penal y la unificacién de jurisprudencia establecida
en el Codigo del Trabajo. En todos estos casos, la norma que pudo ser
decisiva en etapas anteriores, puede no serlo al momento de conocerse
la inaplicabilidad, por lo cual tampoco podemos advertir que la norma
decisoria se encuentre pre establecida, como lo postula el profesor Zafiga.
De esta manera, hacemos extensiva la afirmacién manifestada respecto a
la apelacion, es decir, los ministros constitucionales deben tomar en cuenta
la norma que fue considerada decisiva para el juez en la resolucién im-
pugnada o en el proceso en el cual se dict6 ésta con grave falta o abuso,
especialmente cuando la causal invocada mira el fondo del asunto, pero
no por eso el TC se ve limitado a ésta.

Lo complejo es determinar el grado de convicciéon que los ministros
deben alcanzar por medio del juicio hipotético entre ambos extremos,
certeza plena e ignorancia, para poder considerar que la norma impugnada
cumple con el caracter de decisoria. El TC al respecto ha manifestado,
“(...) parala procedencia de un recurso de inaplicabilidad es suficiente la
posibilidad y no la certeza plena de que el precepto legal impugnado sea
aplicable en la gestion judicial con ocasién de la cual se ha presentado,
que en la especie es un recurso de proteccion (...)"%.

En relacién a este tema, el profesor Manuel Nufiez ha sefialado que la
exigencia que la Magistratura Constitucional ha considerado como minima
para acreditar el caracter decisorio de la norma impugnada ha variado de
la sola posibilidad y la posibilidad real de ser la norma impugnada aplicada
y decisiva para la resoluciéon del asunto. Esta tltima a su vez el Tribunal
Constitucional la ha intentado diferenciar de la posibilidad hipotética o
tedrica, sobre la cual considera no debe pronunciarse?®.

Una de las sentencias en la cual el autor basa sus afirmaciones es el
fallo Rol N°1445-09%. Esta sentencia rechazé un requerimiento de inapli-
cabilidad que buscaba impugnar normas que regulan salidas alternativas
como la suspension condicional del procedimiento, teniendo como gestiéon

37 STC Rol N°808-2007, de fecha 12 de agosto del ano 2008. Considerando 7°.

38 NUNEz, M. Los efectos de las sentencias en el proceso de inaplicabilidad en Chile:
examen a un quinquenio de la reforma constitucional. Estudios Constitucionales
10(1), 2012. P. 42.

39 STC Rol N°1445-09, de fecha 29 de enero del afio 2010.

- 30 -



ESTUDIO SOBRE LA EFICACIA DE LA INAPLICABILIDAD CUANDO LA GESTION PENDIENTE...

pendiente un proceso por el delito de lesiones graves el cual recién habia
comenzado. Por lo tanto, en el momento de solicitar la inaplicabilidad,
aun debian suceder varias etapas para tener como una posibilidad cierta
y real, que el Ministerio Publico utilizara su facultad de suspender el
procedimiento.

Es interesante como el autor, ademas de extraer de la sentencia Rol
N°1445-09 la diferenciacién entre posibilidad real e hipotética, también le
da énfasis al considerando 37°. En este punto el Tribunal Constitucional
senald, “(...) el requerimiento de autos tampoco podria ser objeto de una
sentencia estimatoria, desde el momento en que, al apoyarse en elucubra-
ciones sobre el curso futuro del proceso penal pendiente prescindiendo
de circunstancias concretas y reales, envuelve mas bien una pretension de
inconstitucionalidad en abstracto respecto de institutos procesales como
lo son la formalizacién de la investigacion y las salidas alternativas (...)” *.

Asi, queda en evidencia como el fijar un estindar minimo de conviccién
por medio del juicio hipotético, no es solo importante para poder verifi-
car el caracter decisorio de la acciéon, sino para delimitar en la practica la
naturaleza de la inaplicabilidad e inconstitucionalidad. Pues, si el grado
de conviccién permite establecer una posibilidad simplemente hipotética,
significa que es factible que la norma impugnada sea decisoria, siempre
y cuando se extiendan los acontecimientos del caso hasta el punto de
convertirlos en supuestos tedricos despegados de las caracteristicas que
los hacen tnicos. En otras palabras, seria desplazar el objeto de la inapli-
cabilidad del control concreto al abstracto*'.

Por consiguiente, podemos concluir, que en el caso que el requeri-
miento recaiga sobre un recurso de proteccién que esta conociendo la
Corte Suprema, lo que el TC debe juzgar son los efectos que produciran
la aplicacién que haga ese tribunal, que se vera reflejada en la sentencia
de segunda instancia de la Corte de Apelaciones respectiva. Por lo tanto,
a nuestro modo de ver, la gran diferencia entre solicitar la declaraciéon
de inaplicabilidad con o sin una sentencia ya dictada en el proceso, son
la cantidad de elementos que estan a disposicion del TC para determinar

40 Ibid. Considerando 37°.

41 José Ignacio Martinez senala que, a su juicio, es al menos discutible que el TC haya
excluido del control concreto aquellos casos en los cuales considera que el examen
recae sobre un control de potenciales o eventuales vulneraciones, ya que el propio
ordenamiento permite conocer de una aplicacién futura. Pero desde nuestro punto
de vista, éste es un problema de grado o intensidad, ya que obviamente en uno y
otro caso estamos ante hechos futuros, pero uno esta mas cerca de la cadena que el
otro. MarTiNez, |. La deferencia del TC respecto del juez de la gestién pendiente en
la cuestién de inaplicabilidad. Estudios Constitucionales. 13(1), 2015. P. 264.
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el objeto de la inaplicabilidad, generando que el juicio sea menos o mas
hipotético, o en otras palabras, menos o mas complejo.

Finalmente, al establecer que frente al juicio de constitucionalidad
realizado por medio de la inaplicabilidad es de caracter hipotético, se
busca remarcar que la magistratura constitucional debe fijar el objeto
del examen, para lo cual debe tomar en consideracion las circunstancias
facticas del caso, pero esto no quiere decir que resuelva el conflicto sub
lite, ya que no estamos frente a un adelantamiento del juicio. Aunque
ambos juicios en teoria puedan considerarse idénticos, en la practica se
distinguen por los propésitos que persiguen, los cuales se materializan
en los resultados de cada proceso.

Asi, por un lado, el juicio hipotético realizado en el proceso de inapli-
cabilidad busca determinar con la mayor certeza posible la aplicacién de
la norma que llevara a cabo el juez del fondo, con el objetivo de evitar de
la manera mas eficaz los posibles efectos inconstitucionales que puedan
producirse en el asunto sub lite. Mientras que el juicio concreto, realizado
por el juez de la gestiéon pendiente, tiene como fin cumplir con la funcién
encomendada, resolviendo el asunto.

Por ende, el alcance del juicio hipotético se limita a determinar el objeto
de la inaplicabilidad, sin ser vinculante para el juez del fondo. De este
modo, el juez ordinario tiene absoluta libertad de aplicar la norma que
estime decisoria para la resolucién del asunto, pudiendo o no concordar
con aquella que el TC determiné por medio del juicio hipotético. La tnica
excepcion seria el caso que el Pleno del TC haya dictado sentencia esti-
matoria sobre la norma que ambas magistraturas consideraron decisoria,
prohibiendo su aplicaciéon*®.

En este sentido, el profesor Zuiniga ha sefialado que “[cJomo en la
practica jurisprudencial se desliga este ejercicio hipotético, de una deci-
s16n judicial adoptada por un tribunal del fondo, tanto la admisibilidad
de la inaplicabilidad por una de las salas del Tribunal como la decisién
misma son fuertemente hipotéticas, y ello mismo incide en la debilidad
de los efectos directos e indirectos de la sentencia constitucional en los
tribunales del fondo”*.

Por ultimo, en relaciéon a esta ultima afirmacién cabe destacar otro de
los problemas que conlleva la inaplicabilidad a causa de su cardcter esen-
cialmente anticipatorio, el cual consiste en la dificultad para determinar
la eventual aplicaciéon de la norma, causando muchas veces que el TC

42 RIED. Op. cit. P. 285.
43 ZUNIGA. Acciones de inaplicabilidad e inconstitucionalidad. Op. cit. P. 45.
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no logre predecir el actuar del juez del fondo, tornando a la sentencia
de inaplicabilidad inutil*. Este problema que trae como resultado la
reducciéon de la ineficacia, esta dado por cuestiones estructurales o, en
palabras del profesor Silva Irarrazaval, por un mal disefio. Asi, la acciéon
de inaplicabilidad “pretende acotar el catilogo de leyes a las que puede
recurrir el tribunal del fondo al resolver el caso”, cuestion que, como
expondremos, es practicamente imposible.

En nuestro sistema juridico, el juez al conocer de una demanda,
solamente se encuentra limitado a las cuestiones de hecho que las par-
tes expongan y que sean acreditadas, pero no sucede lo mismo con las
cuestiones relativas al derecho. En este plano, se entiende que el juez
ordinario conoce el derecho concerniente al caso y es libre de aplicar
la norma que le parezca mas conveniente. De este modo, si se toma en
cuenta este contexto, la inaplicabilidad se vuelve un instrumento poco
eficiente, lo cual puede observarse desde el enfoque de ambas magistra-
turas. Asi, desde la perspectiva del TC, podemos advertir que la tarea
de fijar el objeto de la inaplicabilidad, conlleva que la estimacién de la
norma decisoria estd enmarcada en un gran universo juridico del cual el
juez del fondo podra elegir la norma, lo cual genera bajas probabilidades
por parte de esta magistratura de acertar. Por otro lado, el juez del fondo
tendra un gran espectro de normas que pueden estimarse decisorias,
aun cuando se declare la inaplicabilidad de la norma, la prohibicién de
aplicar tal disposicion se vuelve irrisoria frente a la gran cantidad de
opciones restantes*®. Pero, el problema no termina en el hecho de lograr
hacer concordar las decisiones de las magistraturas en torno a la norma
decisoria y la eventual aplicacién de ésta, ya que aun cuando el TC logre
acertar, no necesariamente lograra evitar los efectos inconstitucionales.
Pues, nada impide que por medio de la aplicacién de otra norma el juez
del fondo llegue al mismo resultado inconstitucional que la magistratura
constitucional quiso evitar®”.

De esta manera, queda en evidencia la dificil tarea asignada al TC por
medio de la accién de inaplicabilidad, en la cual el juicio de legitimidad
constitucional toma un lugar central al momento de analizar cual sera la
eficacia que finalmente esta declaracién tenga en la gestiéon pendiente. Parte
de la relevancia de éste, tiene directa relacion con las principales cualida-
des que lo configuran, es decir, su caracter hipotético y anticipatorio, las

44 Siva. Op. cit. P. 590.
45 Riep. Op. cit. P. 283.
46 Ibid. P. 284.
47 Ibid. P. 277.
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cuales le otorgan un grado de complejidad que hace necesario profundizar
en este tema. Por esta razén, expondremos a continuacién, el segundo
elemento en estudio, el cual se aboca al andlisis sobre el momento en que
los efectos de la aplicacién objeto del control se producen, circunstancia
que incide directamente en las caracteristicas del juicio de legitimidad
constitucional.

1.2. SEGUNDO ELEMENTO: APLICACION PRETERITA Y EVENTUAL

La Constitucion establece en su articulo 93 inciso undécimo que, al mo-
mento de presentar un requerimiento de inaplicabilidad, debe existir
una gestiéon pendiente sobre la cual deba recaer su sentencia. Esto se
complementa con el articulo 81 de la LOC del TC que sefnala que el
requerimiento puede interponerse en cualquier oportunidad procesal®.
Por lo tanto, nuestro ordenamiento juridico deja una amplia gama de
escenarios, en los cuales la inaplicabilidad puede ser solicitada.

En relacién a este tema, el profesor Nuiiez sefiala que la inaplicabilidad
juzga si los efectos de la aplicacién de la norma impugnada contravienen
o no a la Constitucién, dividiendo estos efectos segin el momento que
se realizé la aplicaciéon que los produjo. En este sentido, el autor afirma
que “[l]Jos efectos resultan de una aplicacién pretérita o, particularmente
cuando la inaplicabilidad se solicita en las fases iniciales de un proceso,
simplemente potencial”*.

En cuanto esta afirmacién, hay que distinguir dos escenarios. En un
primer lugar habla de una aplicacién pretérita, la cual se entiende por el
sentido obvio de la palabra, que ésta ya se ha realizado. Cabe por lo cual
concluir que el autor se refiere al caso donde un juez ya fall6 el caso, pero
esta sentencia fue apelada, casada u objeto de otro recurso, conociéndose

48 Enrique Navarro, expone que dentro de los antecedente del articulo 81 de LOC
del TC, se encuentra que el texto original sefiala que solo podia deducirse el reque-
rimiento en el periodo de tiempo entre el término de la discusién y prueba hasta
antes de la dictacién de la sentencia definitiva o casacién segin corresponda. Luego,
una indicacién realizada por algunos diputados manifestaba que en virtud a que la
norma constitucional es de caracter amplio, deberia proceder la interposicién del
requerimiento en cualquier momento de la gestion, sin establecer limites. Asimismo,
por medio de una indicacién presidencial se establecié que la gestién debia estar
en tramitacién, lo cual esta en el mismo sentido que lo expresado por los diputa-
dos. Navarro, E. El control de constitucionalidad de las leyes en Chile (1811-2011).
Cuadernos del Tribunal Constitucional. 43, 2011. P. 60.

49 NUNEz. Los efectos de las sentencias en el proceso de inaplicabilidad en Chile. Op.
cit. P. 41.
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la inaplicabilidad en esta etapa mas avanzada. Mientras que cuando habla
de las fases iniciales de un proceso se refiere a la primera o inica instancia,
por lo cual la aplicacién eventual, es decir, puede suceder. Por lo tanto,
Nuiez establece que el objeto de la inaplicabilidad pueden ser los efectos
de una aplicacién anterior o posterior a la solicitud de la declaracién.

Sin embargo, es importante precisar que los efectos de la aplicacién
sobre los que recae la declaracion de inaplicabilidad, son aquellos que estan
por producirse, sin importar en que instancia se esté conociendo. Esto
se desprende del propio presupuesto de admisibilidad, el cual sostiene
que la declaracién de inaplicabilidad solo puede solicitarse mientras el
proceso esté pendiente, es decir, no se haya dictado sentencia definitiva
firme o ejecutoriada®. Por lo tanto, no cabe duda que estamos frente a
un control de aplicaciéon previa, que no permite hacer un control ex post
de las sentencias de los tribunales ordinarios’".

La importancia de esta distincién es de indole practica, ya que esto se
traduce en que los ministros del TC no se encuentran atados a la aplicacién
que hizo o no el juez de primera instancia. Esto tiene su explicacion en el
simple hecho de la libertad que tiene el superior jerarquico de resolver el
caso sin la limitacién de restringirse a las normas que se tuvieron en cuenta
o la manera que éstas se interpretaron. Por lo tanto, si el tribunal que esta
revisando la sentencia de primera instancia tiene la completa libertad de
aplicar las normas que desee, pero al mismo tiempo los ministros se ven
restringidos, la acciéon de inaplicabilidad no lograria su fin, ya que una
aplicacién nueva o un cambio en la interpretaciéon de la misma quedaria
fuera del radio de su influencia.

No obstante, no desconocemos los efectos indirectos que la inaplicabi-
lidad genera en el fallo ya dictado, esto es, los denominados efectos revo-
catorio y casatorio™. Este fenémeno ha generado que autores seiialen que
la accién de inaplicabilidad es un control de doble caracter, por un lado
preventivo, perfilandola como casacién adivinatoria® y, por otro lado, un
control represivo, erigiendo al TC como un tribunal de supercasacion,

50 Para una completa explicacién por lo que en la practica se entiende por gestién
pendiente, ver ZUN1cA. La relacién Tribunal Constitucional — Tribunales del Fondo y
los efectos de la sentencia de inaplicabilidad acerca de los presupuestos de la accién.
Op. cit. P 392.

51 En este sentido, Riep. Op. cit. P. 277 y Cazor, K; Pica, R. Tribunal Constitucional y
control concreto en Chile: ¢Evolucién hacia un amparo imperfecto? Nomos, Universidad
de Vina del Mar. 3, 2009. P. 26.

52 ZUN1GA. Acciones de inaplicabilidad e inconstitucionalidad. Op. cit. P. 46.

53 ALDUNATE. La reforma constitucional del afio 2005 desde la Teoria del Derecho y la
Teoria de la Constitucién. Op. cit. P. 42.
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siendo esta ultima caracteristica abordada mas adelante®. Sin embargo,
por ahora cabe sefialar que, a nuestro parecer, para que este control
concreto cumpla su objetivo a cabalidad, debe tomar en consideracién la
aplicacion plasmada en la sentencia ya dictada por el juez del fondo, pero
no limitarse a ella, pues solamente de este modo, se lograra dar mayor
efectividad a la sentencia estimatoria de inaplicabilidad™.

Asi, por ejemplo, el recurso de proteccién tiene al menos dos escena-
rios posibles en los cuales se puede solicitar la inaplicabilidad, el primero,
cuando el asunto esta siendo conocido en primera instancia por la Corte
de Apelaciones respectiva y la otra posibilidad recae cuando el caso estd
siendo conocido por la Corte Suprema por via de apelacién. Pues bien,
parece claro que en el primer escenario la dificultad de establecer el
caracter decisorio de la norma es mayor. Al TC se le presenta un reque-
rimiento que recae sobre una gestién que atn no ha sido fallada por la
Corte de Apelaciones, por lo tanto, no tiene indicios que le permitan
pronosticar el razonamiento que el juez del fondo realizara. Mientras
que si el requerimiento se formula en segunda instancia, dentro de los
antecedentes que los ministros tendran para fallar esta la decisiéon de la
Corte de Apelaciones, lo que sera una guia fundamental al momento de
determinar el objeto sobre el cual recaera el juicio de legitimidad, pero,
como ya explicamos, esto no significa que la magistratura constitucional
deba limitarse a ella.

Uno de los inconvenientes que conlleva que este juicio de legitimidad
constitucional sea esencialmente predictivo o anticipatorio consiste en
que el proceso sobre el cual recae la inaplicabilidad, puede devenir en
variadas situaciones que, aunque se encuadren en nuestro ordenamien-
to juridico, le restan eficacia a su sentencia estimatoria. Dentro de estas
situaciones encontramos aquellas que estan directamente relacionadas
con la oportunidad procesal, ya que al tratarse de un control sobre una
aplicacién que no se materializa en una sentencia que ponga término al
asunto, es imposible para la Magistratura Constitucional saber en qué
estado se encontrara el proceso o como éste continuara, en el caso que

54 VEGA, F; ZUNIGA, F. El nuevo recurso de inaplicabilidad por inconstitucionalidad ante
el Tribunal Constitucional. Teoria y practica. Estudios Constitucionales. 4(2), 2006.
P 155.

55 Aunque a primera vista parece contradictorio afirmar que, por un lado, este control
concreto sea siempre de caracter preventivo y a su vez, sostener que la inaplicabilidad
genera efectos en la sentencia dictada en el proceso con anterioridad al fallo que
declara la inaplicabilidad, hay que precisar que esto es posible. La razén consiste en
que los efectos que recaen sobre la aplicacién pretérita son indirectos, mientras que
el efecto directo se produce en la sentencia que ain no se dicta.
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se haya decretado la suspensién del procedimiento, al momento de dic-
tarse la inaplicabilidad. Asi, algunos de los posibles escenarios son por
ejemplo el abandono del procedimiento, el allanamiento, decretar que
la accién estaba presentada fuera de plazo o incluso puede dictarse sen-
tencia definitiva basada en el fondo del asunto antes que la sentencia de
inaplicabilidad se falle.

En relacién a este problema, nos parece oportuno resaltar el importante
rol que cumple la suspension del procedimiento en la nueva accién de
inaplicabilidad. Cuestién que sin ser largamente tratada por la doctrina
nacional, ha sido destacada por varios de ellos, como por ejemplo la pro-
fesora Luz Bulnes, quien frente a la reforma del afno 2005 ya realzaba la
trascendencia de regular en la LOC del TC esta institucién®.

Actualmente, la suspension del procedimiento se encuentra establecida
en el articulo 85 de la LOC del TC, pudiendo ser decretada a peticiéon
de parte o de oficio por la misma Sala que conoci6 la admisibilidad. Esta
facultad nos parece apropiada si se considera que la medida cautelar
permite tener el control temporal sobre la decisién del juez del fondo, la
que, en virtud del inciso 1° del articulo 76 de la Constitucién, esta reves-
tida de la fuerza de cosa juzgada, evitando de este modo ponerle fin a la
gestion sobre la cual la accién de inaplicabilidad versa®. De esta manera,
la suspension del procedimiento mantiene pendiente el proceso sub lite,
no solo permitiendo la admisibilidad del requerimiento, sino haciendo
posible que la declaracién de inaplicabilidad produzca sus efectos en la
practica®.

Por ultimo, cabe sefalar que este problema aparece aiin mas patente
cuando la gestion pendiente recae sobre un proceso cautelar, como el
Recurso de Proteccion, ya que es una caracteristica propia de su naturaleza
el ser breve. Por tanto, si no se decreta la suspensién del procedimiento
lo més seguro que, entre el periodo de tiempo que transcurra entre la
solicitud de inaplicabilidad y el fallo de la misma, la gestién sobre la cual
versa la inaplicabilidad ya habra terminado, dejando a la sentencia cons-
titucional ineficaz.

56 BuULNES, L. Efectos de las sentencias de la jurisdiccién constitucional en la judicatura
ordinaria. Estudios Constitucionales. 3(1), 2005. P. 65.

57 ZUN1GA. Acciones de inaplicabilidad e inconstitucionalidad. Op. cit. P. 65.
58 Ibid. P. 189.
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1.3. TERCER ELEMENTO: REQUERIMIENTO DE OFICIO
POR EL JUEZ DEL FONDO

En la reforma constitucional del afio 2005 se hicieron varias modificaciones
ala accion de inaplicabilidad, una de las mas novedosas tiene relacién con
las personas u 6rganos legitimados para solicitar la declaracion™.

Nuestra Constitucion vigente establece en su articulo 93 inciso undé-
cimo que la inaplicabilidad puede ser requerida por cualquiera de las
partes o por el juez que conoce del asunto, es decir, se amplia la facultad
de requerirla por el juez de oficio.

En relacién a esta facultad, cabe sefialar que en nuestro pais, existen
dos posturas respecto al rol que cumplen los jueces ordinarios en el juz-
gamiento de legitimidad de una norma legal. Por un lado, se encuentran
aquellos autores que consideran que todos los magistrados sin distincion,
estan facultados para inaplicar un precepto legal que consideren contrario
a nuestra Carta Fundamental, configurandose un tipo de control cons-
titucional de caracter difuso®. Mientras que la otra parte de la doctrina
considera que los jueces ordinarios no ostentan esta facultad®'.

Dentro de la primera postura encontramos al profesor Quintana, quien
fundamenta su posicién en el articulo 6 de la Constitucién, especificamente

59 En la discusién de la reforma en nuestro congreso, se tuvo en cuenta legislaciones
extranjeras en esta materia, especialmente de Alemania, Espafia, Italia y Francia. Asi,
por ejemplo, en la Constitucién espanola se establece que “[cJuando un érgano judi-
cial considere, en algtin proceso, que una norma con rango de ley, aplicable al caso,
de cuya validez depende el fallo, pueda ser contraria a la Constitucién, planteara la
cuestioén ante el Tribunal Constitucional en los supuestos, en la forma y con los efec-
tos que establezca la ley, que en ningtin caso seran suspensivos”. De este modo, en el
modelo espanol, una sus caracteristicas es la “incorporacién de los 6rganos judiciales
a la tarea de depuracién del ordenamiento”, en cuanto si bien no puede declararse
la inconstitucionalidad de la norma, “colaboran en dicha tarea instando el control del
Tribunal Constitucional mediante la denominada cuestion de inconstitucionalidad”.
Navarro. El control de constitucionalidad de las leyes en Chile (1811-2011). Op. cit. P.
106. Asimismo, cabe destacar una de las propuestas que, a nuestro juicio, parece mas
interesante. Esta fue planteada por el Senador Espina, quien luego de sefialar que, el
tribunal que conoce de la causa deberia tener la facultad de deducir un requerimiento,
establece que la partes no deben pedir al juez del fondo que dictamine si la aplicacién
de la norma es o no inconstitucional, sino que debe recurrir al TC. Ibid. P. 106.

60 FerRNANDEZ. Constitucién y Casacion: ¢De la falta de aplicacién al monopolio constitu-
cional? Op. cit. Pp. 97-118; QuintaNa. Op. cit. Pp. 160-185; Rios. El Control Difuso
de Constitucionalidad de la Ley en la Republica de Chile. Op. cit. Pp.389-418.

61 LETELIER, R. Jueces ordinarios y justicia constitucional. Op. cit. Pp. 539-574; ZUN1GA.
Acciones de inaplicabilidad e inconstitucionalidad. Op. cit. ZUNiGa, F. Control de
Constitucionalidad y sentencia. Op. cit. Pp. 23-88.
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en el deber que se le otorg6 a todos los 6rganos del Estado de “garantizar
el orden institucional de la Republica”, frase introducida en nuestra Carta
Fundamental por medio de la modificacién constitucional realizada el
ano 2005, a través de la Ley N°20.050%. El autor afirma que por medio
de este cambio, se le dio fin a la discusiéon en torno a quien se proclama
como supremo guardidn de la Constitucion, entregando “esta potestad-
deber a todos los 6rganos del Estado, claro estd, segtiin el ambito de sus
competencias constitucionales y legales”®.

En esta misma vereda se encuentra la posicién del profesor Rios, quien
afirma que existen tres vias para declarar la inconstitucionalidad de una
norma para un determinado caso “(...) a) por los tribunales de instancia,
sea en unico, primero o segundo grado, seguin el caso; b) por la Corte
Suprema, a través del recurso de Casacién en Sala; o ¢) por el Tribunal
Constitucional (...)”%.

Respecto al escenario planteado por el profesor Rios, cabria la inte-
rrogante sobre la manera que se adecua la facultad entregada a los jue-
ces de solicitar de oficio la inaplicabilidad de una norma, a las tres vias
que el autor traza para declarar la inaplicabilidad de una norma. Cabria
suponer que esta modificacién procurdé otorgar una herramienta que
busca simplemente complementar la facultad que todo juez ostenta de
inaplicar una norma contraria a nuestra Carta Fundamental, abriéndole
la oportunidad de solicitar el pronunciamiento del TC en el caso que se
le presenten dudas sobre la legitimidad de un determinado precepto.

Por otro lado, estan aquellos autores que postulan que existe un control
de constitucionalidad absolutamente concentrado, por lo cual abrir la le-
gitimacion activa de la acciéon de inaplicabilidad al magistrado que conoce
una determinada causa, tendria importantes consecuencias en nuestro
ordenamiento, ya que por primera vez en nuestro pais, el juez tendria la
posibilidad de participar aunque sea de manera indirecta en el control de
constitucionalidad de una norma legal. Pues, de acuerdo a estos autores,
al haber estado inmerso nuestro pais en un sistema donde el control de
constitucionalidad de normas siempre ha sido de caracter mas o menos
concentrado, los tribunales ordinarios, a excepcién de la Corte Suprema,

62 Ley N° 20.050. Reforma constitucional que introduce diversas modificaciones a la
Constitucién Politica de la Republica. Articulo 1: Introddcense las siguientes mo-
dificaciones a la Constituciéon Politica de la Republica: (...) 2. Agrégase, en el inciso
primero del articulo 6. °, antes del punto final (.), la frase “, y garantizar el orden
institucional de la Republica”.

63 QUINTANA. Op. cit. P. 170.

64 Rios. El Control Difuso de Constitucionalidad de la Ley en la Republica de Chile.
Op. cit. P. 403.
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han estado obligados a aplicar la ley vigente, en conformidad al principio
de legalidad, sin excusas®. Sin embargo, estos autores no desconocen el
rol fundamental que tiene el principio de interpretacién conforme a la
Constitucién en la actividad jurisdiccional, el cual debe utilizarse como
una regla imperativa para dar aplicacién preferente a las fuentes formales
del derecho infraconstitucionales, para que asi guarden armonia o sean
compatibles con nuestra Carta Fundamental. Pero cabe destacar que esto
no implica, bajo ningdn motivo, que esta parte de la doctrina considere
que los jueces del fondo tengan la facultad de inaplicar directamente una
norma en el procedimiento judicial que esta conociendo®.

Siguiendo esta linea, el profesor Letelier ha buscado desarticular parte
de los argumentos que intentan defender la idea que los jueces ordina-
rios pueden inaplicar normas que consideren inconstitucionales. Asi, en
un primer lugar, replica en contra el articulo 6 de nuestra Constitucién
sefialando que esta norma que ha sido considerada como piedra angular
por aquellos autores que sostienen la existencia de un control difuso, no
tiene un gran efecto practico, ya que este precepto no anade ninguna
innovacién normativa a nuestro ordenamiento®. En cuanto al origen
de este precepto, el profesor Letelier sefiala que “[s]Ju explicaciéon es,
por un lado, retérica objeto de enfatizar que estamos ante una norma
juridica y de que hay una obligacién de respeto y, por otro, histérica en
cuanto pretende afirmar el caracter de norma juridica de la Constituciéon
versus anteriores interpretaciones que la veian solo como un documento
programatico”®®. Para terminar esta idea, el autor manifiesta que hoy en
dia la Constitucién es concebida por nuestra sociedad como una norma
juridica, por lo cual la existencia de este precepto se vuelve irrelevante®.

No obstante el argumento recién planteado, el profesor Letelier se-
nala que, aun cuando, se considere que el articulo 6 de nuestra Carta
Fundamental es la base de la supremacia constitucional, no puede afir-
marse que esta norma dé pie a que los jueces ordinarios puedan declarar
la inconstitucionalidad de un precepto y por tanto, no aplicarlo en un
determinado caso. El profesor Letelier explica esta afirmacién, a través
de enunciados que buscan representar la regla sistematica de validez que
se origina de la idea de que todo norma o actuacién debe considerarse
nula si es que contraviene a nuestra Constitucion. De este modo, establece

65 ZUNIGA. Acciones de inaplicabilidad e inconstitucionalidad. Op. cit. P. 38.
66 ZUN1GA. Control de Constitucionalidad y sentencia. Op. cit. P. 26.

67 LETELIER, R. Jueces ordinarios y justicia constitucional. Op. cit. P. 554.

68 Ibid.

69 Ibid.
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dos enunciados: “(A) Toda norma contraria a derecho es nula” y “(B) La
norma X es nula”’’. Respecto a estos, el autor senala: “El enunciado (A)
es indiscutible dentro del sistema que lo genera, toda vez que viene a
representar una verdadera regla de sustento de las demas. El enunciado
(B), por su parte, hacer referencia a una idea de nulidad que, en tanto
relativa, es pragmaticamente ambigua. (...) Diversas personas pueden,
entonces, realizar este test de legalidad o constitucionalidad””!.

El problema que esto genera, segtn el autor, es que cada persona puede
establecer de manera subjetiva la validez de un precepto, ya que cada uno
le puede otorgar diferente sentido a las normas, especialmente a aquellas
de carécter abierto, como las que contienen derechos fundamentales. La
unica manera de solucionar esto, es establecer “(...) 6rganos determina-
dos que, a través de decisiones institucionales, fijen aquellos juicios de
contraste, como nuevas normas particulares, con eficacia juridica y validez
general (...) Para el derecho, en su drbita interna, la tnica validez rele-
vante sera esta especie de “validez institucional” como juicio de contraste
monopolico realizado por aquellos a los que el mismo ordenamiento ha
entregado el poder o competencia para realizarlo””®. Por esta razon, el
ordenamiento establece un conjunto de regulaciones y restricciones que
permiten establecer quién y de qué modo se establece la nulidad de una
norma, preceptos que a su vez son parte de la constitucionalidad™. De
acuerdo al profesor Letelier, en nuestro pais la institucién designada
para determinar la nulidad de una norma legal que ha sido creada por
via democritica es el Tribunal Constitucional™.

Por dltimo, cabe destacar la postura del profesor Letelier respecto a la
facultad que se le entregé al juez de requerir de oficio la inaplicabilidad. El
autor sefala que el articulo 93 de nuestra Carta Fundamental les entrega
a los jueces ordinarios un poder de impugnacién, y no una posibilidad
o alternativa que permita al juez elegir entre inaplicar directamente una
norma o solicitar el pronunciamiento del TC™. En este sentido el autor
sefiala que: “En tanto norma que atribuye una competencia obviamente no
prohibe las competencias que no entrega, es decir, existiendo otra norma
constitucional que habilitase a los jueces a declarar la inconstitucionalidad
de las leyes ambas serian igualmente validas. Pero como sabemos esta

70 Ibid.

71 Ibid. Pp. 555-556.
72 ]bid. P. 556.

73 Ibid. P. 557.

74 Ibid. P. 558.

75 Ibid. P. 550.
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ultima competencia no existe y por ende el iinico poder que los jueces
tienen en esta materia —de la misma forma que las partes— es el de ser
legitimados para impugnar las leyes ante el Tribunal Constitucional””.

Por lo tanto, el profesor Letelier considera que la facultad que se le en-
trega al juez del fondo, se vuelve una herramienta de ultima ratio, es decir,
a pesar de realizar una interpretacién conforme a la Carta Magna, persiste
en el juez del fondo una duda razonable sobre la constitucionalidad de
la norma en cuestion, éste tendra la opcién de solicitar la inaplicabilidad
al TC™. Por consiguiente, en el caso que no haga uso de esta facultad no
le quedard mas remedio de aplicar la norma al caso.

Finalmente, es importante seflalar que la Corte Suprema ha declarado
en parte de su jurisprudencia la facultad de los tribunales ordinarios para
inaplicar una norma legal por razones de constitucionalidad, siendo la
sentencia recaida en los autos Rol N°5420-2008, de fecha 26 de Noviembre
del afno 2008, una de las mas destacadas. Aunque, cabe sefialar que estas
afirmaciones han pasado a ser una excepcién dentro de la postura mas
conservadora que impera actualmente en el Tribunal Supremo’.

Ahora bien, la mayoria de la doctrina ve con buenos ojos este cambio
en particular, ya que se favorece la unificacién de la jurisprudencia cons-
titucional y permite que la vinculacién entre la magistratura ordinaria y
constitucional se vuelva mas estrecha™.

Sin embargo, para que esta disposicién pueda lograr los beneficios
recién nombrados, los jueces ordinarios deben entender el alcance de la
facultad que se le ha otorgado. Asi, en el caso que el magistrado de la causa
decida utilizar esta herramienta y solicite la declaracién de inaplicabilidad
al TC, el juez debe considerar que estd poniendo en movimiento un pro-
ceso que, aunque dependa en sus inicios de una gestién pendiente, aquél
seguird por un cauce independiente de ésta y la decision que resulte en
este ltimo procedimiento debe ser respetada y cumplida por el juez y
las partes. De este modo, casos en los cuales los magistrados ordinarios
requieren la declaracién de iaplicabilidad por medio de medidas para
mejor resolver, suscitan al menos suspicacias respecto a la real comprensiéon
que estos jueces tienen sobre los fines de la inaplicabilidad y como ésta

76 Ibid. P. 551.

77 Ibid. P. 550.

78 NUNEz, M. Se acata pero no se cumple. Los efectos de la inaplicabilidad en el caso por
no pago del bono por desempeiio institucional: Gémez Montoya con Corporacién
Administrativa del Poder Judicial. En: Libertad y Desarrollo. Sentencias destacadas
2011. Editorial Libromar Ltda. Santiago. 2011. P. 156.

79 BuLNEs. Op. cit. P. 63.
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afecta al proceso que ellos conocen™. Asimismo, la solicitud que el tribunal
ordinario oficie al TC, debe ser por motivacién del juez y no actuar como
intermediario entre las partes de la gestion y la magistratura ordinaria®'.

Por ultimo, queremos relacionar parte de lo expuesto en el punto
anterior, respecto a la situacién de que exista una sentencia previa en la
gestion pendiente, como un factor facilitador para la determinacién del
objeto del control concreto, con la facultad del juez del fondo que estamos
analizando. Pues, no cabe duda que la solicitud de inaplicabilidad que
realice el magistrado que esta conociendo de un caso, influye de igual
manera o incluso de forma mas intensa en la decision del TC, ya que sera
ese juez quien deba resolver el asunto y, por tanto, establecer qué norma
sera decisiva en esa tarea.

En conclusién, hemos observado coémo las especiales caracteristicas de
la accién de inaplicabilidad, aqui expuestas, han dejado en evidencia la
fuerte conexién existente entre la magistratura constitucional y ordinaria.
Pero, a su vez, revelan la dificil tarea que la Constitucién le ha asignado
al TC, ya que los ministros no solo deben juzgar la constitucionalidad de
un precepto legal, sino que deben ponerse en el lugar del juez del fondo
para asi determinar si ese precepto puede ser estimado decisorio y fijar
la eventual aplicacién del mismo por parte del magistrado que conoce
el asunto. Esta estructura ha generado que el juicio de legitimidad cons-
titucional que se debe realizar en la accién de inaplicabilidad tenga un
caracter hipotético y anticipatorio, lo cual ha demostrado conllevar una
infinidad de problemas que causan un debilitamiento en la vinculacién
entre el TC y el juez del fondo que conoce el asunto, lo que termina
restandole eficacia a la inaplicabilidad. No obstante, en el punto que aca-
bamos de analizar expusimos la facultad que tiene el juez de solicitar la

80 Casos en los cuales las Cortes de Apelaciones respectivas, conociendo de un recurso
de proteccion, requieren la declaracién de inaplicabilidad por medio de una medi-
da para mejor resolver: STC Rol N°1348-09 y STC Rol N°1881-01. Respecto a este
ultima caso, cabe destacar como la propia Corte de Apelaciones de Santiago recibié
el dictamen de inaplicabilidad, sefialando que el TC habia mal interpretado su
solicitud, pero que le reconocia el mérito académico a la sentencia Rol N°1881-01,
quitandole todo grado de vinculacién. Ver en este sentido a: VErRDUGO, S. El nuevo
round entre el TC y los Tribunales Superiores: Dificultad ineludible del modelo de
cohabitacién kelseniano. [en linea] Diario Constitucional. 14 de diciembre, 2011.
<http://diarioconstitucional.cl/imprimir/articulo/89/> [consulta: 2 de mayo del afio
2014]; Szczaranski, C. {Desobediencia civil? [en linea] Diario Constitucional. 11 de
enero, 2012. <http://diarioconstitucional.cl/articulos/desobediencia-civil/> [consulta:
1 de julio 2014]; NUNEz. Los efectos de las sentencias en el proceso de inaplicabilidad
en Chile. Op. cit. P. 52; NUNEz. Se acata pero no se cumple. Op. cit. P. 155.

81 STC Rol N°1324-09, 12 de febrero de 2009.
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inaplicabilidad, la cual claramente ayuda en la tarea de determinar con
mayor certeza que la norma impugnada sera finalmente decisiva y, de
este modo, darle mayor eficacia a la declaracién de inaplicabilidad. Sin
perjuicio de lo anterior, ain queda por determinar si existe un grado de
vinculacién obligatoria producto de la sentencia estimatoria de inaplica-
bilidad entre ambas magistraturas.

2. EL EFECTO VINCULANTE DE LAS SENTENCIAS
DE INAPLICABILIDAD

Como ya anticipabamos, la eficacia del control constitucional depende en
gran medida de la vinculacién que exista entre las magistraturas, espe-
cialmente cuando se toma en cuenta las particularidades que presentan
los efectos de la acciéon de inaplicabilidad. Por consiguiente, luego de
analizar los presupuestos de admisibilidad de la inaplicabilidad, toca pasar
a determinar el alcance de sus efectos, en cuanto al grado de vinculaciéon
de sus sentencias para con los jueces del fondo, presupuesto fundamental
de su fuerza obligatoria y vinculante®?.

Por lo tanto, para los fines de este trabajo, cabe establecer si, tanto la
doctrina nacional como nuestro ordenamiento juridico, han establecido
reglas que permitan determinar el grado de vinculacion de las sentencias
constitucionales respecto a la jurisdiccién ordinaria, abocandonos especifi-
camente en aquellas que declaran la inaplicabilidad de un precepto legal.

2.1. LA FUERZA OBLIGATORIA

Las sentencias dictadas por los tribunales, ya sean ordinarios o consti-
tucionales, son el resultado de una actividad jurisdiccional donde por
medio de la sentencia se plasma la decisiéon adoptada por los jueces®.

82 CEa. Op. cit. P. 69.

83 Manuel Nuiez postula que la accién de inaplicabilidad es una accién hibrida, ya que
por un lado controla la actividad del legislador pero ademas supervigila a los 6rganos
aplicadores del derecho, pero esto no impide que se pueda considerar su actividad
como jurisdiccional, resultando en una decisién dotada de fuerza imperativa. El
problema esta en que no todos los autores le dan esta naturaleza jurisdiccional a la
revisién de las leyes pero se fundan en el problema de quitarle la validez a una ley, y
ya que la inaplicabilidad no tiene este efecto, no profundizaremos este problema en el
presente trabajo. NUNEz. Los efectos de las sentencias en el proceso de inaplicabilidad
en Chile. Op. cit. Pp. 18-19.
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Esta decision tiene caracter de orden o mandato, la cual estd revestida
de fuerza obligatoria.

Asi, nuestro legislador le ha reconocido esta fuerza a los fallos de los
tribunales ordinarios en el articulo 3, inciso 2° del Cédigo Civil al establecer
que “Las sentencias judiciales no tienen fuerza obligatoria sino respecto
de las causas en que actualmente se pronunciaren”, pero limitandola a
tener efectos relativos. Mientras que, la doctrina esta conteste en cuanto
a la existencia de la fuerza obligatoria que emana del mandato judicial
suscrito en la parte resolutiva de la sentencia. Asi, en la practica, la fuerza
obligatoria conlleva el cumplimiento forzoso de los efectos que emanan
de la decision, por lo cual s6lo queda establecer cudles son esos efectos.

La doctrina procesal tradicional sobre los efectos de las resoluciones
judiciales menciona que estos efectos consisten en el desasimiento del
tribunal y la cosa juzgada, teniendo esta tltima un rol preponderante®.
Sin embargo, muchas de las categorias utilizadas en el derecho procesal
tradicional pueden diferir de las categorias del derecho constitucional,
asi por ejemplo la naturaleza de la cosa juzgada en esta materia ha sido
ampliamente discutida por la doctrina®. Asimismo, podemos constatar
que en términos formales al menos, los autores le han dado diferente
contenido a lo que entienden por cosa juzgada en materia constitucional.
Asi, por un lado, el profesor Nogueira ha establecido que “los efectos de
las sentencias se traducen en aquellas modificaciones en el ordenamiento
juridico (...) y en la situacién de los destinatarios que produce la parte
resolutiva de la sentencia (...)"*. De este modo, distingue los efectos de
la sentencias propiamente tales y la institucién de la cosa juzgada, consi-
derando que esta tiltima consiste en la prohibiciéon de volver a discutir el

84 Mario Casarino sefiala que los efectos de las resoluciones judiciales son el desasimiento
y la cosa juzgada, que a su vez, hay que dividir en acciéon y excepcion. El autor define
la accién de cosa juzgada como “aquella que la ley confiere al litigante en cuyo favor
se ha declarado un derecho en una resolucién judicial firme o ejecutoriada para
exigir el cumplimiento de lo resuelto”. CasariNo, M. La cosa juzgada. En: Manual de
Derecho Procesal. Derecho Procesal Civil. Editorial Juridica de Chile, Santiago. 62 ed.
Santiago Chile. 2005. Tomo III. P.125. Por otro lado, la excepciéon de cosa juzgada
“es el efecto que producen determinadas resoluciones judiciales, en virtud del cual
no puede volver a discutirse, ni pretenderse la dictacién de un nuevo fallo entre las
mismas partes y sobre la misma materia que fue objeto del fallo anterior”. Ibid. P.128.

85 Ver GARROTE, E. Cosa juzgada constitucional sui generis y su efecto en las sentencias
del Tribunal Constitucional en materia de inaplicabilidad e inconstitucionalidad.
Estudios Constitucionales 10(2), 1998. Pp. 391-428.

86 Definicion basada en NocUEIrRA, H. La sentencia del Tribunal Constitucional en Chile:
Analisis y reflexiones juridicas. Estudios Constitucionales 8(1), 2010. P. 81.
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asunto planteado®. Mientras que otros autores no sélo le dan este enfoque
ala cosa juzgada, sino que la relacionan directamente con la obligatoriedad
que emana de la decisién tomada por el Tribunal Constitucional. En este
sentido, Rivera Santivanez senala “(...) la jurisdiccién constitucional, en
cumplimiento de su labor, emite sentencias que producen efectos univer-
sales, de caracter obligatorio y vinculante, por lo mismo, esas decisiones,
adquieren la calidad de cosa juzgada constitucional”®. Sin embargo, este
autor, no so6lo postula que la cosa juzgada se encuentra en la parte resolutiva
del fallo dandole su caracter obligatorio, sino que también se encuentra
en la parte considerativa, especificamente en el ratio decidendi, por lo cual
adquiere fuerza vinculante®. No obstante, que Rivera Santivanez se esta
refiriendo especificamente a las sentencias de inconstitucionalidad, otros
autores postulan que, al menos, la fuerza obligatoria de la parte resolutiva
de la sentencia estimatoria de inaplicabilidad es causada por el efecto de

cosa juzgada®.

Tomando en cuenta todo lo anterior, hemos decidido clasificar los
efectos emanados de la parte resolutiva de sentencias del TC en efectos
materiales, temporales y personales, estando todos ellos revestidos de fuer-
za obligatoria®. Por consiguiente, si determinamos cudles son los efectos
de la declaracién de inaplicabilidad manifestada en la parte resolutiva
de la sentencia estimatoria, podremos establecer el alcance de la fuerza
obligatoria en esta materia.

Respecto a este tema, nuestra Constitucién trata los efectos de algunas
sentencias del TC en su articulo 94. Asi, en la parte final del inciso 3° de la
disposicién recién nombrada, se establece que, el precepto legal declarado
inconstitucional, se entendera derogado desde la publicacion de la sentencia,
sin producir efectos retroactivos®. Esta misma idea es reproducida, por

87 El sentido dado por Nogueira no lo vamos a tratar en este trabajo, por salirse de los
fines del mismo.

88 RIVERA, J. Los efectos de las sentencias constitucionales en el ordenamiento juridico
interno. Estudios Constitucionales 4(2): 585-609, 2006. P. 588.

89 Rivera. Op. cit. P. 593.

9 En este sentido, NUNEz. Los efectos de las sentencias en el proceso de inaplicabilidad
en Chile. Op. cit. P. 19; VEca, F; ZUNiGa, F. El nuevo recurso de inaplicabilidad por
inconstitucionalidad ante el Tribunal Constitucional. Op. cit. P. 156.

91 La clasificaciéon fue realizada, tomando en cuenta la definicién dada por el profesor
Nogueira. Asi, los efectos materiales son aquellos que modifican el ordenamiento
(que algunos autores equiparan al efecto cosa juzgada), mientras que, los temporales
y personales son aquellos que modifican la situacién de los destinatarios. NOGUEIRA.
La sentencia del Tribunal Constitucional en Chile. Op. cit. P. 81.

92 Constitucién. Articulo 94, inciso 3°, parte final. “No obstante, el precepto declarado
inconstitucional en conformidad a lo dispuesto en los numerales 2, 4 o 7 del articulo
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el articulo 102 de la LOC del TC, sin mayores cambios”. De esta manera,
podemos establecer los efectos de la sentencia de inconstitucionalidad de
manera bastante sencilla. El ordenamiento juridico es modificado por la
derogacidn, la cual afectara a todas las personas, es decir, tendra efectos
absolutos o erga omnes, con la Gnica limitacién de producir sus efectos
hacia el futuro, también denominados efectos ex nunc®*.

Sin embargo, en materia de inaplicabilidad, los efectos de sus sen-
tencias no han sido expresamente regulados de forma tan exhaustiva
como sucede con la inconstitucionalidad. En consecuencia, para poder
determinar qué efectos tendra tal declaraciéon en el ordenamiento juri-
dico, se debe inferir del analisis integral de la regulacién de esta acciéon
constitucional® y la jurisprudencia que el propio TC ha establecido res-
pecto al tema®. Asi, se desprende que el objeto especifico de esta acciéon

93, se entendera derogado desde la publicacién en el Diario Oficial de la sentencia
que acoja el reclamo, la que no producira efecto retroactivo”.

93 LOCTC. Articulo 102, parte final. “(...) El precepto declarado inconstitucional se
entendera derogado desde la fecha de la publicacién en el Diario Oficial, sin efecto
retroactivo”.

94 El término derogacién utilizado por la ley fue muy debatido a nivel de discusién par-
lamentaria y ha sido muy criticado por la doctrina. Para una sucinta, pero completa
explicacién de ambas situaciones revisar: LETELIER, R. Sobre los efectos de la inconsti-
tucionalidad. Nulidad, derogacién y premios. En: P. Marshall (coord.) Jurisprudencia
Constitucional Destacada. Legal Publishing. Santiago. 2011. Pp. 201-230. Asimismo,
Humberto Nogueira trata el tema estableciendo que el efecto material, es la expul-
si6én de la norma juridica inconstitucional del ordenamiento, cesando la eficacia de la
norma. Esta expulsion es la consecuencia de la declaraciéon de invalidez de la norma.
NocuUEIra. La sentencia del Tribunal Constitucional en Chile. Op. cit. P. 90. También
puede revisarse la postura de Emilio Garrote, quien tiene una mirada diferente
respecto a este punto, sosteniendo que estariamos frente a una nulidad de derecho
publico con efectos sui generis. GARROTE. Cosa juzgada constitucional sui generis.
Op. cit. P. 420. Otro libro que toca este tema es ZUNIGA. Acciones de inaplicabilidad
e inconstitucionalidad. Op. cit. P. 49.

9 Hay que tomar en consideracién tanto el numeral 6° del inciso primero y el inciso
undécimo del articulo 93 de nuestra Carta Fundamental como los articulos 79 al 92
de la LOC del TC.

96 STC Rol N° 806-07, de fecha 11 de diciembre del ano 2007, el considerando 5° se-
nalé que, a la inaplicabilidad “no le compete ordenar que una causa sea conocida o
resuelta conforme a determinados preceptos legales, lo que es propio de los jueces
del fondo, sino evitar la aplicacién de preceptos legales que puedan producir efectos
inconstitucionales”. MARTINEZ, J. La deferencia del TC respecto del juez de la gestién
pendiente en la cuestién de inaplicabilidad. Estudios Constitucionales. 13(1), 2015. P.
251. Otro ejemplo es la STC Rol N° 784-07, de fecha 10 de diciembre del afio 2007,
cuyo considerando 14° estableci6 que, “complementariamente a los expresado, debe
tenerse presente el efecto exclusivamente negativo de la declaraciéon de inaplicabi-
lidad. En efecto, si esta Magistratura decidiera que el precepto legal cuestionado es
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es evitar los efectos inconstitucionales producidos por la aplicacién de un
determinado precepto legal, por consiguiente, el efecto material consiste
en una prohibicién dirigida al juez del fondo de aplicar esa norma en el
asunto que estd conociendo. Efecto denominado negativo o inhibitorio®.
Cabe senalar que la doctrina nacional se encuentra conteste respecto a
esto, siendo un tema pacifico y consensuado®.

En la practica, al recaer una declaraciéon de inaplicabilidad de una
norma legal en un proceso, el juez que conoce de la causa estara obliga-
do a resolver el asunto, pero le es prohibido aplicar la norma declarada
inaplicable para el caso. Esta dispensa genera un vacio legal que el juez del
fondo debera suplir con las reglas y principios generales, en conformidad
al principio de inexcusabilidad®.

En relacion a esto, es importante aclarar que el efecto inhibitorio “no se
refiere a la solucién del conflicto entregado al tribunal de la gestion, sino
solo a la jurisdiccion de este dltimo tribunal para aplicar un fragmento
de la normatividad general aplicable a un caso: el precepto legal decla-
rado inaplicable”!®. Este hecho explica las razones porque una sentencia
estimatoria de inaplicabilidad no conlleva necesariamente el éxito de la
accion conocida por el juez del fondo para el requirente, ni viceversa.
En otras palabras, aun cuando se declare la inaplicabilidad recaida en
un recurso de proteccién, éste no comporta la acogida automatica por
parte de la Corte de Apelaciones o Suprema, como a su vez, el rechazo
de un requerimiento de inaplicabilidad no causard necesariamente la
desestimacién de la accién cautelar.

Por lo tanto, la tnica exigencia que se impone con la declaracién de
inaplicabilidad consiste en una obligacién de no hacer'' y en el caso que

inaplicable en la gestién pendiente de que se trata, queda prohibido al tribunal que
conoce de ella aplicarlo. En cambio, si se desecha la cuestién de inaplicabilidad de-
ducida, al tribunal que conoce de la aludida gestién le asiste plenamente la facultad
de determinar las normas que aplicara a la resolucién del asunto”. Ibid. P. 254.

97 NUNEz. Los efectos de las sentencias en el proceso de inaplicabilidad en Chile. Op.
cit. P. 43; GarRrOTE. Cosa juzgada constitucional sui generis. Op. cit. P. 404.

98 En este sentido ver, VEca, F; ZUNica, F. El nuevo recurso de inaplicabilidad por
inconstitucionalidad ante el Tribunal Constitucional. Op. cit. P. 156; GarroTe. Cosa
juzgada constitucional sui generis. Op. cit. P. 404; ZUN1GA. Acciones de inaplicabilidad
e inconstitucionalidad. Op. cit. P46; Navarro. Presupuestos de Admisibilidad de la
accion de inaplicabilidad. Op. cit. P. 286.

99 NUNEz. Los efectos de las sentencias en el proceso de inaplicabilidad en Chile. Op.
cit. P. 43.

100 NUNEz. Se acata pero no se cumple. Op. cit. P. 162.

101 En este sentido, Emilio Garrote sefiala que “[lJos efectos de las sentencias del
TCCH no se producen respecto de la gestion pendiente, sino s6lo en el proceso
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la sentencia estimatoria no sea respetada, siendo aplicada de todos modos
la norma inaplicada, el profesor Zaiiga estima que la parte resolutiva del
fallo del juez sub lite adoleceria de un vicio de infraccién de ley, estando
frente a una situacién de falsa aplicacion de ley. Por consiguiente, el autor
concluye que dentro de los escenarios posibles esta la impugnacién de
la sentencia, ya sea por medio de un recurso de apelacién o de casacion,
dependiendo si la sentencia infractora fue dictada en primera o segunda
instancia, llegando incluso a poder constituirse como una falta o abuso
grave, motivando un recurso de queja en su contra'®?.

Sin embargo, este efecto inhibitorio, tiene un alcance limitado. En este
sentido, el inciso 1° del articulo 92 de la LOC del TC precisé lo que la
Carta Fundamental habia omitido, “[I]a sentencia que declare la inapli-
cabilidad solo producira efectos en el juicio en que se solicite”, es decir,
s6lo produce efectos relativos o interpartes.

Un aspecto que nuestro ordenamiento olvidé regular fue el efecto
temporal de la sentencia. Cuestion que ha sido utilizada por la Corte de
Apelaciones de Santiago y la propia Corte Suprema, como una salida de
escape frente a la obligatoriedad de la declaracién de inaplicabilidad'®.
Asi, entre estos fallos, el que mas ha llamado la atencién de la doctrina
nacional es la sentencia Rol N°4518-11, ya que al ser dictada por la pro-
pia Corte Suprema, hizo atiin més evidente la confusién del mandato de
inaplicabilidad entre magistraturas'*.

Pues bien, esta sentencia basé su postura en la intangibilidad del acto,
en conformidad al sustento juridico que la norma vigente le entregaba
al momento de verificarse la conducta. Aseveracion cierta, en relaciéon
a derogaciones legislativas de normas o la anulacién ocasionada por la

constitucional propiamente tal”. GARROTE. Cosa juzgada constitucional sui generis. Op. cit.
P. 404.

102 ZUNIGA. Acciones de inaplicabilidad e inconstitucionalidad. Op. cit. P. 47.

103 Recursos de Proteccién que le niegan efecto retroactivo a la inaplicabilidad: Sentencia
de la Corte de Apelaciones de Santiago Rol N°7767-09, 8 de octubre de 2010.
Considerando 3°% Sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago Rol N°7833-09,
23 de junio de 2011. Considerando 6° Sentencia de la Corte Suprema Rol N°4518-
11, de fecha 30 de noviembre de 2011. Considerandos 3° al 5°.

104 GARROTE. Cosa juzgada constitucional sui generis. Op. cit. P. 404. Otros autores que
han comentado este fallo son: VERDUGO. Op. cit; SzczarRANSKI. Op. cit; LIBERTAD Y
DesarroLLO. Vinculatoriedad del Precedente del Tribunal Constitucional para la
Corte Suprema. Fallos Pablicos. 21, 2012. Pp. 1-5; ViEra, C. La corte y el tribunal.
¢Quién vela por la constitucién? Comentarios a propésito de la sentencia de la Corte
Suprema Rol N°4518-2011, que rechaza recurso de protecciéon interpuesto contra la
Corporacion Administrativa del Poder Judicial. Revista de Derecho Fundamentales.
(7), 2012. Pp. 137-143; NUNEz. Se acata pero no se cumple. Op. cit. Pp. 153-171.
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declararcién de inconstitucionalidad, pero el caso de la inaplicabilidad es
distinto, ya que si negamos el caracter retroactivo del efecto inhibitorio,
esta accién no podria cumplir con el fin que la propia Constitucion le ha
otorgado'®.

Esta afirmacién la apoyamos en el hecho que la accién de inaplicabi-
lidad se desarrolla como todo proceso judicial, los cuales tienen como
fin resolver conflictos de relevancia juridica, estando configurados por
un conjunto de hechos acontecidos con anterioridad al proceso en el
cual el juez esta conociendo. De este modo, al momento de fallar, el juez
debe tomar en cuenta los hechos acreditados a lo largo del proceso y
toda la regulacién concerniente al asunto. Asi, en el caso que se declara
la inaplicabilidad de una norma y no se considera el hecho que produce
efectos retroactivos, el juez puede excusarse en que la norma impug-
nada se encontraba plenamente vigente al momento de verificarse los
hechos en cuestién. Por consiguiente, la declaraciéon de inaplicabilidad
no impediria los efectos que contravienen la Carta Fundamental que, a
diferencia de la accién de inconstitucionalidad, sigue la regla general,
es decir tiene alcance limitados al caso en particular. Por ende, si se si-
guiera la postura que la Corte Suprema planteé en el fallo en cuestién,
no nos quedaria mas que aceptar que la accién de inaplicabilidad es del
todo inservible!'*.

Por lo tanto, podemos afirmar que “(...) la sentencia estimatoria, en
sede de inaplicabilidad, conlleva la inaplicacién del precepto legal impug-
nado en la gestién pendiente que le sirvi6 de presupuesto procesal, por
el tribunal ordinario o especial que conoce la gestion referida. Y en tal
medida, tiene un efecto personal relativo —acotado a las partes de dicho
juicio o gestion— y también un efecto temporal “ex tunc” o retroactivo.
En consecuencia, se trata de una sentencia que, a partir de su dictaciéon y
notificacién, produce efectos constitutivos de una situacioén juridica que
impide aplicar el precepto legal declarado inaplicable”!".

En conclusion, nuestra Constitucién regula de manera sistematica los
efectos de la sentencia de inconstitucionalidad, no asi los de la inaplica-
bilidad, dejando vacios normativos en el tema. No obstante, es evidente
que la parte resolutiva de la sentencia estimatoria de inaplicabilidad esta
revestida de fuerza obligatoria, gracias a la cual el efecto inhibitorio tiene el
caracter de obligatorio. Por otro lado, aun cuando nuestro ordenamiento

105 NUNEz. Se acata pero no se cumple. Op. cit. P. 168.

106 ViEra, C. La corte y el tribunal. Op. cit. P. 142.

107 VEGA, F; ZUN1GA, F. El nuevo recurso de inaplicabilidad por inconstitucionalidad ante
el Tribunal Constitucional. Op. cit. P. 155.
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juridico regula tinicamente el alcance del efecto inhibitorio en el ambito
personal, dandole un carécter relativo, esto no obsta a que la inaplicabi-
lidad tenga efecto retroactivo, como ya lo hemos explicado. Por ultimo,
es indudable que los efectos materiales, temporales y personales de las
sentencias tienen clara influencia en determinar el efecto vinculante en
los fallos constitucionales, ya que establecen los estandares de respeto
minimos que la parte resolutiva de éstos merece, segin su naturaleza.
Sin embargo, no debemos limitar el efecto vinculante de las sentencias de
inaplicabilidad a la fuerza obligatoria, sin antes analizar si éste también
actia en la parte considerativa del fallo.

2.2. LA FUERZA VINCULANTE

Como sefialamos al inicio, el efecto vinculante incluye lo que la doctrina
ha denominado fuerza vinculante de la sentencia, la cual “(...) se refiere a
la fuerza horizontal y vertical que despliega esencialmente la parte motiva
o considerativa del fallo en que se establecen los principios y fundamentos
inescindibles de la parte resolutiva, donde se encuentra la ratio decidend:
del fallo del Tribunal Constitucional”!'®, Para entender el alcance de esta
institucién hay que hacer ciertas distinciones respecto a la estructura
de la parte considerativa de la sentencia, la cual estd conformada por el
ratio decidendi o holding y el obiter dicta o dictum. La primera consiste en
aquella parte que fundamenta directa e inmediatamente la decisién que
resuelve el caso'”. Mientras que, el obiter dicta o dictum esta configurado
por aquellos razonamientos accesorios o incidentales, los cuales no estan
revestidos de fuerza vinculante!'.

108 Para un adecuado entendimiento del concepto recién citado, hay que dejar en claro
que Humberto Nogueira diferencia por un lado, la fuerza vinculante de la cosa juzgada
constitucional, la cual “(...) se refiere a la incompetencia de la Corte Constitucional
para “conocer de nuevo de un cargo de inconstitucionalidad contra una norma, ya
decidido favorable o desfavorablemente por ella (Bernal, Carlos 2005 p. 150)”. Por
otro lado, distingue la fuerza normativa de los efectos de la sentencia constitucional,
la que define como “la modificacién en el ordenamiento juridico producto de la
nulidad (expulsiéon de la norma juridica inconstitucional del ordenamiento) y en
las situaciones de los destinatarios que produce la parte resolutiva de las sentencias
que determina la inconstitucionalidad y nulidad del precepto juridico hasta entones
eficaz (efectos erga omnes o inter partes y efectos ex nunc o ex tunc)”. NOGUEIRA. La
sentencia del Tribunal Constitucional en Chile. Op. cit. P. 81.

109 Ibid. P. 108.

110 GARROTE. Cosa juzgada constitucional sui generis. Op. cit. P. 412; ZUNica, F. Sentencias
del Tribunal Constitucional y el Poder Judicial. El valor del precedente. Estudios
Constitucionales. 4(1), 2006. P. 152.
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Asi, la fuerza vinculante tiene relacién con el grado de obligatoriedad
que emana del ratio decidendi de la sentencia, el cual dependiendo del
modelo juridico utilizado en cada pais, debe ser respetado en mayor o
menor medida por todos los érganos estatales, lo que se denomina por
la doctrina valor vinculante externa corporis, y por el propio Tribunal,
valor vinculante interna corporis''’.

Por lo tanto, para determinar cudl es la intensidad con que el efecto
vinculante afecta a las sentencias de inaplicabilidad en nuestro pafs,
enfocandonos principalmente en el valor vinculante externa corporis,
existente con la jurisdiccién ordinaria, debemos mirar en nuestra Carta
Fundamental y regulacién pertinente. El objetivo es establecer si el efecto
vinculante se limita inicamente a la fuerza obligatoria de la parte resolu-
tiva del fallo o va mas alla de estos requisitos minimos.

Antes de los cambios constitucionales producidos en el afno 2005, el
antiguo articulo 83, inciso final de la Constitucién establecia lo siguiente:
“Resuelto por el Tribunal que un precepto legal determinado es consti-
tucional, la Corte Suprema no podra declararlo inaplicable por el mismo
vicio que fue materia de la sentencia”. Esta disposicion es considerada por
Luz Bulnes Aldunate como la Gnica norma que explicitamente vincula-
ba la magistratura ordinaria y constitucional''®. Sin embargo, a nuestro
juicio, queda en evidencia que la finalidad de esta disposicién era, aun-
que recayera sobre la Corte Suprema y el Tribunal Constitucional, darle
coherencia al control constitucional de las normas que en ese momento
estaba radicado en ambas magistraturas, no regular la relacién entre las
funciones propias de la judicatura ordinaria y constitucional'"®.

En términos generales, la Carta Fundamental vigente establece normas
que vinculan la magistratura constitucional y ordinaria, especialmente en
materia de inaplicabilidad, como los tres presupuestos de admisibilidad
al inicio analizados. Sin embargo, la obligaciéon que ahi se plasma consis-
te en la verificacién por parte del TC de estos requisitos, para asi poder
declarar la admisibilidad de la solicitud de inaplicabilidad y en menor
medida, la necesidad de cumplirlos por el requirente, ya sea una parte
o juez de la gestiéon pendiente, si quiere ver prosperar su acciéon. Por

111 Estos conceptos se encuentran desarrollados mas extensamente en ZUNIGA, F. Sentencias
del Tribunal Constitucional y el Poder Judicial. Op. cit. Pp. 151-172.

112 BuLNEs. Op. cit. P. 57.

113 Esta afirmacion se ve apoyada por el actual numeral 2 del articulo 84 de la LOC del
TC, el cual sefnala “Cuando la cuestién se promueva respecto de un precepto legal
que haya sido declarado conforme a la Constitucién por el Tribunal, sea ejerciendo
el control preventivo o conociendo de un requerimiento, y se invoque el mismo vicio
que fue materia de la sentencia respectiva”.
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consiguiente, no podemos afirmar que exista en estas disposiciones una
obligacién que vincule el ratio decidendi del fallo con el juez que conoce
la gestion pendiente.

De esta manera, parece dificil afirmar que la Constitucién establezca
normas que vinculen la jurisdiccién constitucional y ordinaria, al menos
en el Capitulo VIII relativo al Tribunal Constitucional. Sin embargo, tal
como sefialamos al inicio de este punto, las sentencias de inaplicabilidad
son el resultado de un mecanismo que tiene como fin Gltimo proteger
la supremacia constitucional, siendo un elemento fundamental para al-
canzar ese objetivo, el efecto vinculante de los fallos dictados por el TC,
incluyendo en €l la fuerza vinculante que emana del ratio decidend: de la
parte considerativa.

La doctrina tradicional considera que, los principios de supremacia
constitucional y vinculacién directa de los preceptos constitucionales a
todos los 6rganos del Estado y a todas las personas en general, se encuen-
tran consagrados en el articulo 6 de la Constitucién''*, enmarcado en el
Capitulo I sobre las Bases de la Institucionalidad.

Para Luz Bulnes Aldunate, esta disposicién expone principios y va-
lores que “(...) no son meramente declarativos y obligan a gobernantes
y gobernados como normas rectoras y vitales en la interpretacién de la
Constituciéon”!'®. En consecuencia, al ser las sentencias constitucionales
una manifestacién de estos principios, la autora concluye que esta norma
permite establecer una vinculacién implicita entre la jurisprudencia del
TC y la judicatura ordinaria''®.

Pues bien, esta disposicién para la mayoria de los autores nacionales
tiene un valor fundamental, en cuanto plasma el principio de supremacia
constitucional, lo que implica entre otras cosas, expresar la fuerza nor-
mativa de la Constitucién. No obstante, hay autores como Raul Letelier,
que opinan que si se omitiera este articulo de nuestra Carta Fundamental
no traeria ninguna consecuencia evidente. En sus palabras, “(...) si esta
norma, (...) no estuviese en la Constitucién, no sucederia nada, es decir,

114 Articulo 6 de la Constitucién:
“Los 6rganos del Estado deben someter su accién a la Constituciéon y a las normas
dictadas conforme a ella, y garantizar el orden institucional de la Republica.
Los preceptos de esta Constituciéon obligan tanto a los titulares o integrantes de dichos
6rganos como a toda persona, institucién o grupo.
La infraccién de esta norma generara las responsabilidades y sanciones que determine
laley”.

115 BULNEs. Op. cit. P. 58.

116 Ibid. P. 59.
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el ordenamiento juridico nacional no perderia nada de su contenido
normativo”'’. Las razones que da son, que este articulo solo busca resaltar
el hecho que la Constitucién es una norma juridica, por lo cual debe ser
acatada, remarcando asi, el nuevo enfoque que el neo constitucionalismo
le otorg6!'®. Por consiguiente, Letelier reconoce el valor del principio de
supremacia constitucional consagrado en el articulo en cuestién, pero

encuentra innecesario la expresiéon explicita de €l en la norma.

No obstante, para los fines de este trabajo, la necesidad de consagrar
o no la supremacia constitucional no es un factor vital, siendo lo mas
importante el contenido mismo del principio que, como recién expusi-
mos, ambos autores consideran fundamental para nuestro ordenamiento
juridico.

En resumidas cuentas, nuestro ordenamiento juridico no establece
normas que permitan establecer de manera expresa que el efecto vincu-
lante de las sentencias de inaplicabilidad sea mayor que aquel caracter
obligatorio que emana de la parte resolutiva del fallo, restringiéndose al
efecto inhibitorio. A pesar de la ausencia de norma expresa respecto a
la fuerza vinculante, no podemos dejar pasar el hecho que las sentencias
de inaplicabilidad no son simples fallos ordinarios. Tal como expusimos
anteriormente, el fin ultimo de la actividad jurisdiccional del TC es pro-
teger la supremacia constitucional, lo cual se refleja en el plano formal y
material. Por lo tanto, debemos considerar que la falta de norma expresa
no significa necesariamente que nuestra Carta Fundamental haya descar-
tado dotar de fuerza vinculante a este tipo de sentencias, equiparandolas
a aquellas emanadas de la jurisdiccion ordinaria.

2.2.1. ¢PRECEDENTE CONSTITUCIONAL 0 EFicacia PERSUASIVA?

Nuestra tradicién juridica es heredera del sistema continental, el cual es
esencialmente legalista, es decir, la ley es considerada como la principal
fuente del derecho. Histéricamente, este sistema estimaba que el poder del
Estado por excelencia era el legislador, el cual por medio de su actividad,
estaba encargado de proteger los derechos de las personas, especialmente
ante la posible arbitrariedad de jueces. Con la llegada de la Revolucién
Francesa y el surgimiento de las ideas ilustradas, la desconfianza hacia
los jueces alcanzé su punto culmine. Esto conllevé que la funcién de los
jueces se viera restringida a una aplicacién mecanica de las normas, siendo
considerados la boca muerta de la ley. Desde la perspectiva constitucional,

117 LETELIER. Jueces ordinarios y justicia constitucional. Op. cit. P. 554.

118 Tbid.
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el sistema legalista consideraba a la Carta Fundamental como un mero
documento politico. De este modo, la Constitucién tenia un caracter me-
ramente formal y abstracto, sin ser la dignidad humana y los derechos
fundamentales piezas claves en su configuraciéon. Por consiguiente, la
funcién del juez constitucional era vista como una simple constatacién
de la adecuacién de la norma legal a la Constitucion.

Esta concepciéon tuvo un vuelco luego de la Segunda Guerra Mundial,
desde ese momento la Constitucién se considera una norma juridica, la
cual tiene como eje principal la dignidad humana y los derechos funda-
mentales. Asimismo, el principio de supremacia constitucional se volvié
una piedra fundamental del Estado de Derecho Constitucional. De esta
manera, el rol de los jueces constitucionales comenzé a ser considerado
esencial, ya no es simplemente un verificador de normas, sino que debe
interpretar la Constitucion, la cual contiene “(...) los fines y valores que
determinan la definicién, interpretacién y aplicacién de todo el orden
juridico”' y que al mismo tiempo, siempre esta abierta a los cambios de
la realidad nacional.

Actualmente, nuestro pais, sigue el modelo austriaco-kelseniano de
justicia constitucional, es decir, contamos con un control concentrado en
el TC. Mientras que en los paises de tradiciéon anglosajona, el control es
de caracter difuso, radicandose a lo largo de toda la judicatura ordinaria.
De este modo, tanto la Corte Suprema como los demas jueces, estan fa-
cultados para interpretar la Constitucién, pudiendo dejar de aplicar una
norma infraconstitucional si ésta contraviene a la Carta Fundamental. Sin
perjuicio de esto, en el modelo anglosajon, los 6rganos jurisdiccionales
tienen como marco de accion la doctrina del precedente, la cual le otorga
un caracter vinculante forzoso a la ratio decidendi. De esta manera, el prin-
cipio que esta contenido en la ratio decidendi o holding debe ser utilizado
por los jueces para resolver todos los casos andlogos, incluyendo al juez
que lo aplic6 originalmente.

Por esta razén, algunos autores equiparan lo que nosotros hemos deno-
minado fuerza vinculante con el concepto de precedente o ratio decidend:
del fallo. Asi, han establecido que el precedente disfruta de una fuerza
normativa diferente dependiendo el sistema juridico seguido en el pais.
Como acabamos de sefalar, en los sistemas anglosajones el precedente
genera un vinculo obligatorio absoluto, que establece como tinicas excep-
ciones el haber sido el resultado de un error por parte del juez que lo
constituy6é o porque los casos no son analogos. Mientras que en nuestro

119 BusH. El rol politico de los Tribunales Constitucionales. Op. cit. P. 116.
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sistema romano-germanico, el vinculo generado por el ratio decidendi no
tiene mas que valor o eficacia persuasiva'®.

Asi, queda en evidencia las grandes diferencias que existen entre el
sistema continental y anglosajéon, siendo una de ellas, los modelos de
justicia constitucional que se aplican en cada uno. Sin embargo, en los
ultimos afos se ha visto una tendencia que busca el acercamiento entre
ambos sistemas, no siendo una excepcién nuestro pais. En este contex-
to, se puede observar como algunos destacados autores nacionales han
planteado la idea de que las sentencias dictadas por el TC configuran,
o al menos deberian configurar, un precedente constitucional, es decir,
establecer un vinculo obligatorio entre el ratio decidendi de la sentencia y
el propio TC y los demas 6rganos del Estado.

Desde el momento que se plante6 la reforma constitucional y se ini-
ciaron los tramites para su promulgacién, que finalmente se llevaria a
cabo el ano 2005, comenz6 una intensa actividad por parte de la doctri-
na nacional centrada en este tema, ya sea comentando el proyecto, sus
implicancias, etc.

Muchos de estos autores, compartian la idea que las sentencias cons-
titucionales debian establecer un precedente constitucional, siendo esto
una tendencia que buscaba concretarse, pero que con la publicacién de
la ley adecuatoria de la LOC del TC, ésta se vio truncada'®'.

Asi, la profesora Luz Bulnes, veia con buenos ojos las modificaciones
constitucionales que el afno 2005 se estaban llevando a cabo, ya que en su
perspectiva éstos iban a permitir la unificaciéon de la jurisprudencia consti-
tucional, a pesar de mantenerse excepciones al control concentrado como
sucedia con la accién de protecciéon y amparo. La autora postulaba que
aunque no exista norma que expresamente establezca que las sentencias
constitucionales tienen una incidencia institucional, esto puede inferirse
del articulo 6 de la Constituciéon. Pero recomendaba que al momento de
modificar la LOC del TC, debia incluirse una disposicién que explicita-
ra la obligaciéon de los 6rganos estatales de sujetarse a lo establecido en
las sentencias y jurisprudencia del TC. Pues, a su juicio, las sentencias

120 GARROTE. Cosa juzgada constitucional sui generis. Op. cit. P. 413.

121 BULNEs. Op. cit; Cea. Op. cit; FERNANDEZ, M. La sentencia del TC, su eventual carac-
ter vinculante y la insercién en las fuentes del derecho. Estudios Constitucionales.
4(1), 2006. Pp. 125-149; NocUEIRA, H. La sentencia constitucional en Chile: aspectos
fundamentales sobre su fuerza vinculante. Estudios Constitucionales. 4(1), 2006. Pp.
97-124; NocUEIra. La sentencia del Tribunal Constitucional en Chile. Op. cit; PENa,
M. El precedente constitucional emanado del Tribunal Constitucional y su impacto
en la funcién legislativa. Estudios Constitucionales. 4(1), 2006. Pp. 173-184; ZUNica,
F. Sentencias del Tribunal Constitucional y el Poder Judicial. Op. cit.
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constitucionales tenian caracter de fuentes generadoras de derecho.

En este mismo sentido, el profesor Cea Egafna considerd necesaria que
se incluyera una norma a la LOC del TC, que manifestara la existencia
de un efecto vinculante y de irradiacién, entre las sentencias dictadas por
el TC y los demds 6rganos del Estado, quedando estos tiltimos obligados,
con especial énfasis aquellos que pertenecen a la jurisdiccién ordinaria. El
autor, consideraba que esto permitiria avanzar en el camino de reconocer
un precedente constitucional en nuestro ordenamiento y asi, transitar
hacia una convergencia del sistema continental y anglosajon'#*.

Muchos de estos postulados, se vieron incentivados en parte, por el
Mensaje del Ejecutivo que daba inicio a la reforma de la ley organica'® y
las modificaciones que el proyecto de esa ley realizaba al entonces vigente
articulo 31'**. Sin embargo, esta tltima modificacién fue luego eliminada
en el primer tramite constitucional en la Camara de Diputados. Asi, a
juicio de los parlamentarios sefiores Pedro Araya, Juan Bustos, Alberto
Cardemil, Guillermo Ceroni, Edmundo Eluchans, Cristiin Monckeberg,
Nicolas Monckeberg, Patricio Walker, Felipe Ward y la sefiora Laura Soto,
quienes realizaron esta indicacién, el inciso 2° era “(...) redundante con
los principios generales del derecho publico, que evidentemente rigen

122 Cga. Op. cit. P. 70.

123 Mensaje de S.E. el Presidente de la Republica con el que inicia el proyecto de ley
que modifica la Ley N° 17.997, Organica Constitucional del Tribunal Constitucional.
Santiago, diciembre 7 de 2005.

“Sentencias. Después de casi 25 afos de funcionamiento del Tribunal y de la reciente
reforma constitucional, el pais esta en condiciones de asumir que todos los 6rganos
del Estado queden obligados por lo que el Tribunal resuelva. Con ello se confiere a
sus sentencias una fuerza mayor a la que tienen las emanadas de un tribunal normal.
Esta fuerza atribuida a las sentencias del Tribunal permite, ademas, que el proyecto
recoja una doctrina desarrollada por el propio Tribunal, en el sentido de quedar
vinculado por sus precedentes, sin perjuicio de cambiar lo resuelto con anterioridad,
por razones fundadas. Con ello se logra la necesaria estabilidad y certeza juridica
para las decisiones de los 6rganos del Estado, considerando que todos ellos quedan
obligados por las sentencias del Tribunal”.

BisLioTECA DEL CONGRESO NacioNaL. Historia de la Ley N° 20.381. Modifica la Ley
N°17.997, Orgéanica Constitucional del Tribunal Constitucional. Santiago. 2009.
P. 10.

124 Asimismo, el proyecto de ley planteaba agregar los siguiente tres incisos al articulo
31:

“Las sentencias del Tribunal se publicaran integramente en su pagina web, sin per-
juicio de la publicacién en extracto que ordena esta ley, en el Diario Oficial. Ambas
publicaciones deberan ser simultaneas.

Los 6rganos del Estado estan obligados al cuamplimiento de lo que el Tribunal resuelva.
El Tribunal quedara vinculado por sus precedentes. Sin embargo, por razones fun-
dadas, podra cambiar lo resuelto con anterioridad”.
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estas materias”'?. La misma suerte corrid el inciso tercero, el cual fue
reemplazado por una indicacién del Ejecutivo'?®. El argumento utilizado
para ello sefialaba que, “[e]sta disposicidon busca dar certeza juridica en
materia constitucional respecto de los criterios jurisprudenciales, de tal
manera que si se produce algtin cambio en el criterio resolutivo, ello deba
ser justificado fundadamente. Sin embargo, se estimé6 pertinente no hacer
alusion al vocablo “precedentes” por cuanto dicho término no se ajusta
a la realidad del ordenamiento juridico chileno”'?’.

Para aquellos autores que estaban a favor de la constitucién del prece-
dente, estos cambios fueron mirados como un retroceso. Asi, por ejemplo
el profesor Nogueira critic la eliminacién del inciso 2°, aduciendo que
la fuerza vinculante, entendida como aquella que emana de la parte con-
siderativa de la sentencia, aun cuando no es parte de nuestro derecho
publico, como los parlamentarios plantearon, debia considerarse que
permitiria expresar el cardcter vinculante, dando mayor seguridad juri-
dica y garantizando de mejor manera la igualdad ante la ley. Finalmente,
tanto Nogueira como Marisol Pefia sostuvieron que, con la omisiéon del
inciso 2°, se estaba perdiendo la oportunidad de establecer una potestad
expresa basada en el principio de clausura del derecho publico, que el
inciso 2° del articulo 7 de la Constitucién consagra'*®.

Respecto a la eliminaciéon del inciso 3° e inclusién de la indicaciéon
del ejecutivo, el profesor Zuiga critic6 duramente esta decisioén, ya que
dejaba sin base el reconocimiento que originalmente se le buscaba dar al
valor de las sentencias como precedentes. Uno de los argumentos que el
autor utiliz6 para criticar esta norma tiene relacién con el uso de términos
imprecisos para establecer a qué parte de la sentencia se esta refiriendo,
lo cual genera una confusién ya que pareciera que lo que autoriza mo-
dificar por razones justificadas fuera la parte resolutiva del fallo que esta
dotada de autoridad de cosa juzgada, no respetando esta instituciéon. El
profesor Zuiiga continué estableciendo que, si el objetivo de esta norma
es instituir de manera expresa el valor vinculante interna corporis al ratio
decidendi, no se debid limitar a los cambios que el TC realiza, ya que toda
sentencia que siga o no la jurisprudencia asentada en el tema, posee un

125 Historia de la Ley N° 20.381. Op. cit. P. 97.

126 La indicacién del Ejecutivo que fue aprobado por unanimidad reemplazando al inciso
3°, senalaba: “Toda sentencia del Tribunal que modifique o altere sustantivamente
lo que hubiere resuelto con anterioridad sobre la misma materia, debera declarar tal
circunstancia y precisar las razones fundadas en que dicho cambio se sustenta”. Ibid.

127 Ibid.

128 NOGUEIRA. La sentencia constitucional en Chile. Op. cit. P. 105; NoGUEIRA. La sentencia
del Tribunal Constitucional en Chile. Op. cit. P102; PeNa. Op. cit.
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principio o regla en su ratio decidendi que debe ser respetado. Asimismo,
agreg6 que toda sentencia sin excepcién “(...) se somete a un esquema
argumentativo y a reglas de aplicacion, que asegurar su intersubjetividad
comunicativa (reglas de légica, coherencia y razonabilidad)”'??, lo cual
vuelve innecesaria esta disposicion.

El numeral del proyecto de ley recién comentado, fue finalmente eli-
minado por la Comisién Mixta de forma unanime'”, lo cual constituy6
el Gltimo paso para eliminar toda huella de la voluntad expresada en el
Mensaje Presidencial de reconocer de forma explicita la fuerza vinculante,
ya sea estableciendo un precedente propiamente tal o especificar el valor
o fuerza persuasiva de las sentencias dictadas por el TC.

Esta discusion tomaba forma, no solo por estos vislumbres normativos,
sino por la experiencia de otros paises de tradicion romana germanica, que
habian consagrado en sus respectivas legislaciones la fuerza vinculante de

las sentencias emitidas por sus respectivos tribunales constitucionales''.

Asimismo, nos parece interesante destacar como Gonzalo Guerrero
ha postulado, respecto a la fuerza vinculante de las sentencias, que no
s6lo nuestra doctrina nacional ha tendido a establecer un precedente

129 ZUNIGA, F. Sentencias del Tribunal Constitucional y el Poder Judicial. Op. cit. P. 165.

130 Historia de la Ley N° 20.381. Op. cit. Pp. 678-679.

131 Cea Egana destacé el articulo 31.1 de la Ley del Tribunal Constitucional Federal
de Alemania, el cual establece, “Las decisiones del Tribunal Constitucional Federal
vinculan a los 6rganos constitucionales de la Federacién y de los Estados asi como a
los tribunales y autoridades”. Cea. Op. cit. P. 70. Por otro lado, Luz Bulnes expuso
con especial interés sobre la legislacion peruana, la cual establece en los articulos 81
y 82 de su Codigo Procesal Constitucional establecen que, las sentencias del Tribunal
Constitucional estan investidas del efecto de cosa juzgada, en virtud del cual, éstas
vinculan a todos los poderes publicos. Asimismo, el articulo VI del mismo cuerpo
normativo, sostiene en grandes rasgos, que los jueces se encuentran en la obligacién
de seguir los criterios de interpretacién que el TC ha consolidado en sus sentencias.
BuLNEs. Op. cit. P. 59. Por su parte, Nogueira en su texto del aino 2006, tomé como
ejemplo latinoamericanos, del reconocimiento de la fuerza vinculatoria de las senten-
cias de los tribunales constitucionales para los demas 6rganos del Estado, los casos de
Bolivia, Pera y Colombia, entre otros. NOGUEIRA. La sentencia constitucional en Chile.
Op. cit. Pp. 107-108. Por ultimo, Marisol Pena, ademas de ejemplificar con muchos
de los paises sudamericanos recién nombrados, pone como modelos a tener en cuenta
a Espana y Francia. El primero establece en el articulo 38.1 de su Ley Organica del
Tribunal Constitucional que “[l]as sentencias recaidas en procedimientos de inconsti-
tucionalidad tendran el valor de cosa juzgada, vincularan a todos los poderes publicos
y produciran efectos generales desde la fecha de su publicaciéon en el Boletin Oficial
del Estado”. En tanto, la Constitucién de Francia de 1958 indica que “[1]as decisiones
del Consejo Constitucional no son susceptibles de recurso. Se imponen a los poderes
publicos y a todas las autoridades administrativas y jurisdiccionales”. PENa. Op. cit. P
182, nota al pie 21.
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constitucional, sino que ademas el propio TC se ha mostrado a favor de
esto'™. A juicio del autor, esta postura se ve reflejada en las inaplicabili-
dades y finalmente inconstitucionalidad recaida sobre el articulo 116 del
Codigo Tributario, por las cuales busca demostrar ambas dimensiones del
precedente, el valor vinculante interna y externa corporis.

Respecto al primero, nos acotaremos al hecho que Guerrero toma como
base de su afirmacion, las citas y referencias que el propio TC realizé en
la primera sentencia de inaplicabilidad sobre el tema, aun cuando, por
razones obvias, no existian casos que pudieran un constituir precedente
estricto para el caso. Cuestiéon que, desde nuestro punto de vista, es de
vital importancia para base de apoyo a la vinculacién del ratio decidendi
de sus sentencias y los demas 6rganos del Estado, la cual ahondaremos
mas adelante. Sin embargo, nos parece aventurado por parte del autor,
querer demostrar la inclinacién por parte del TC de instaurar un prece-
dente obligatorio en esta situacién. El hecho que esta magistratura tome
en consideracién sus fallos anteriores, nos puede llevar a pensar que le da
un cierto valor vinculante a las reglas y principios que han sido esenciales
para resolver casos andlogos, pero creemos que ese valor no es necesaria-
mente obligatorio, como la institucién del precedente anglosajon.

Por otro lado, en cuanto al valor vinculante externa corporis, es muy
interesante el reconocimiento que el Servicio de Impuestos Internos realiza
a los fallos del TC por medio de la Resolucién Exenta N° 118 de fecha
4 de octubre del ano 2006, que el autor destaca. La importancia de esta
resolucién recae en el hecho que fue emitida por el organismo estatal, con
anterioridad a la fecha que se inici6 el proceso de inconstitucionalidad
de la norma en cuestiéon'*. Esto refleja, que la emision de la resoluciéon
no fue causa directa de la inconstitucionalidad, que expulsé la norma del
ordenamiento juridico con efectos erga omnes, sino tal como lo declaré
el Servicio de Impuestos Internos, en el marco del proceso de incons-
titucionalidad, refiriéndose a la resolucién en cuestion, “en caso alguno

132 GUERRERO, G. La fuerza vinculante de las sentencias del Tribunal Constitucional
Chileno. Una aproximacién desde la reforma constitucional de 2005 [en linea] Chile,
Santiago. <http://www.congresoconstitucional.cl/upload/69/Gonzalo%20Guerrero_
1252881542.pdf> [consulta: 24 marzo 2014] P. 6.

133 La primera sentencia estimatoria de inaplicabilidad recaida sobre el articulo 116 del
Cédigo Tributario, Rol N°472-2006, es de fecha 30 de agosto del ano 2006. Durante
ese afo, pero con posterioridad a ese primer pronunciamiento, fueron acogidos 33
inaplicabilidades recaidas sobre la misma disposicion tributaria. Recién, con fecha
6 de diciembre del afno 2006, se abri6 proceso de oficio, el cual finalizaria el 26 de
marzo del ano 2007, con la declaracién de inconstitucionalidad del articulo 116, en
la sentencia Rol N° 681-2006. GUERRERO. Op. cit. Pp. 15-16.
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pretende controvertir una eventual declaracién de inconstitucionalidad
relativa al articulo 116 referido sino, por el contrario, dar cuenta de las
medidas juridicas adoptadas, del pleno acatamiento de las resoluciones
de este Excmo. Tribunal”'.

El ejemplo dado por Gonzalo Guerrero nos parece rescatable, ya que
nos demuestra como al menos el Servicio de Impuestos Internos, respetod
la intencién manifestada por el TC en las inaplicabilidades, mas alla del
hecho que su fuerza obligatoria se encuentra en la parte resolutoria, la cual
iba dirigida especificamente al tribunal que conocia la gestiéon pendiente
en cada caso. No obstante, volvemos a repetir la idea sefialada respecto
al valor vinculante interna corporis, esta situacién no nos permite afir-
mar o dar valor vinculante obligatorio al ratio decidendi de las sentencias
constitucionales en nuestro pais.

Finalmente, Humberto Nogueira en el afno 2006 evidenciaba que la
LOC del TC, vigente hasta el ano 2009, no trataba el tema de la fuerza
obligatoria de las sentencias constitucionales y tampoco se referia si al-
gunas de las partes de las sentencias constitucionales constituian o no un
precedente. Por esta razén y tomando en consideracién nuestra tradi-
ci6n juridica, Nogueira recomendaba establecer una etapa de transicién
para poder llegar finalmente a establecer un precedente constitucional
propiamente tal. Esta consistia en regular por medio de la LOC del TC
que el ratio decidendi del fallo sea considerado como un criterio auxiliar
para todos los 6rganos del Estado. Para este autor, en el caso que se fije
definitivamente la obligatoriedad del precedente constitucional, la regla
general debe consistir en el respeto absoluto por el ratio decidendi del
fallo del TC y en el caso que esto no se cumpla, es decir, no se aplique
el precedente al asunto sin justificacién valida, se debe considerar una
violaciéon a la Constitucién. Por esta razén se presenta como necesario
un control de la jurisprudencia de los tribunales ordinarios en materia
constitucional, idea que se plante6 al discutir la reforma constitucional,
pero que finalmente no se llevé a cabo'.

En relacién a las opiniones y postulados de los autores aqui expuestos,
cabe recordar que fueron expresados en el contexto de la reforma de la
LOC del TC, la cual en sus inicios habia dejado entrever la posibilidad
de un reconocimiento institucional del concepto de precedente, el como
ya sefialamos quedé sin asidero.

134 STC Rol N°681-2006, de fecha 26 de marzo del ano 2007.
135 NoGUEIRA. La sentencia constitucional en Chile. Op. cit. P. 116.
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Asi, el propio Nogueira el aino 2009, publicé nuevamente un articulo
que trataba la fuerza vinculante, en el cual actualizé lo planteado con
anterioridad, tomando en consideracién la historia legislativa de la LOC
del TC, la cual ya constataba la omisiéon absoluta, que hemos descrito,
respecto al tema. Dentro de las conclusiones a las cuales llegd, destacamos
“que las sentencias del Tribunal Constitucional chileno, a diferencia de
la regla general en el derecho comparado, no establecen vinculatoriedad
mas alla de lo resuelto para el caso concreto ni existe obligacién de los
6rganos judiciales de seguir el precedente”'®. Por consiguiente, la fuerza
vinculante se limita a un valor persuasivo del ratio decidend: del fallo para
los demas 6rganos del Estado, incluyendo a la jurisdiccién ordinaria, pero
solo en cuanto éstos consideren los principios y reglas que el TC plasmé
en la parte considerativa pertinente. Esta realidad trae aparejada, la dis-
persion de criterios de interpretacién constitucionales utilizados por el TC
y los tribunales ordinarios'”’, realidad que en parte se buscaba subsanar
a través de la concentracién del control constitucional que conllevé la
reforma de la Carta Fundamental.

Por consiguiente, parece evidente que hoy en dia la nocién de prece-
dente constitucional dotado de obligatoriedad no es aplicable en nuestro
ordenamiento juridico, a pesar de los esfuerzos realizados por parte de
la doctrina, para equiparar nuestro sistema al anglosajon. En este senti-
do, el profesor Garrote manifiesta su desacuerdo con aquella parte de la
doctrina nacional que utiliza este concepto para referirse a los efectos de
las sentencias del TC. Su postura se basa en el hecho que nuestro sistema
juridico tiene su raiz en el sistema continental, en el cual la jurisprudencia
constitucional, configurada por el ratio decidend: de los fallos, no es obliga-
toria, siendo caracteristica esencial del precedente en el sistema anglosa-
jon. Diferencia que cada atin mas clara al comparar a qué tipo de fuente
del derecho corresponde la jurisprudencia en cada sistema juridico'*.

136 Cabe resaltar que Nogueira, al mencionar el derecho comparado, se refiere tanto a
derecho europeo y latinoamericano, con los cuales compartimos la misma tradicién
juridica. El autor pone como ejemplos: Alemania, Espana, Brasil, Pert, Bolivia,
Colombia, Guatemala y Venezuela. NocUEIRA. La sentencia del Tribunal Constitucional
en Chile. Op. cit. Pp. 103-107.

137 Ibid. P. 102.

138 En los sistemas continentales o del Civil Law, la jurisprudencia no constituye una
fuente formal directa. Que tal como senalamos en la introduccién de este punto,
tiene como herencia la concepcién del juez como una amenaza, limitdndolo a ejecu-
tar la ley. Esto ha conllevado a que la jurisprudencia ostente inicamente la calidad
de fuente indirecta o complementaria del ordenamiento juridico que concreta
reglas hermenéuticas. ZUNiGa, F. Sentencias del Tribunal Constitucional y el Poder
Judicial. Op. cit. P. 157. Mientras que en los sistemas anglosajones o del Common
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Asimismo, podemos agregar el vacio normativo que el legislador cons-
cientemente dejé en el tema.

Sin embargo, esto no significa que la fuerza vinculante emanada de
la parte considerativa de las sentencias constitucionales sea inexistente.
La distincién realizada por Garrote entre jurisprudencia constitucional
vinculante y el de precedente constitucional nos parece muy util para
explicar cémo funciona la fuerza vinculante en los sistemas continenta-
les, como el nuestro. Asi, el autor sefiala que la diferencia entre ambos
conceptos radica en el grado o intensidad de vinculacién que tiene cada
uno. De este modo, se explica que en el sistema del Common Law el
precedente debe ser obedecido, mientras que en el sistema del Civil Law
puede serlo'.

Por consiguiente, la fuerza vinculante en los sistemas anglosajones tiene
un grado de vinculacion mayor, llegando a establecer la obligatoriedad
del precedente, salvo situaciones justificadas. Mientras que, los sistemas
continentales poseen un grado de vinculacién, que no corresponde a nin-
guno de los extremos, es decir, la fuerza vinculante del ratio decidendi no
es obligatorio, pero tampoco inexistente. En este contexto, toma sentido
la eficacia o valor persuasiva que tradicionalmente se le ha dotado al ratio
decidendi en este tipo de sistemas juridicos, ya que permite determinar el
grado de vinculacién que corresponde.

Pues bien, la existencia de una eficacia o valor persuasivo de las sen-
tencias en los sistemas continentales tiene como fundamento el principio
de igualdad, que nuestra Constitucion lo consagra en el articulo 19 N° 2.
Este principio aplicado a los 6rganos jurisdiccionales, consiste en respetar
la regla o principio consagrado en el ratio decidend: de fallos anteriores,
para resolver otros casos similares, lo cual permite dar una mayor segu-
ridad juridica.

En este sentido, el profesor Zuniga senald, “[e]sta conexion precedente-
principio de igualdad es tan intensa que incluso en los ordenamientos
juridicos mas fieles con la tradicién de la Codificaciéon y de la Revolucion
Francesa, en que la casacién opera como instituto nomofilactico, se justi-
fica este rol de la jurisprudencia en razén del principio de igualdad. Sin
embargo, el Tribunal Constitucional siempre puede modificar un prece-
dente, evitando asi una petrificacién o esclerosis de su jurisprudencia”'*.

Law, el precedente constituye una fuente formal directa generadora de derecho.
Ibid. P. 153.

139 GARROTE. Cosa juzgada constitucional sui generis. Op. cit. P. 415.

140 ZUNIGA, F. Sentencias del Tribunal Constitucional y el Poder Judicial. Op. cit. P. 158.
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Sin perjuicio de lo anterior, para parte de la doctrina nacional el
valor persuasivo de las sentencias dictadas por el TC, tiene su princi-
pal fundamento, en su calidad de guardidn e intérprete supremo de la
Constitucién'*!'. No obstante, esta denominacion formal, incluso si ésta es
avalada por una estructura juridica que busque darle la Gltima palabra
en materia constitucional, no garantizard un mayor valor persuasivo a las
sentencias por si sola. Pues, una mayor eficacia, depende en gran medida
a la legitimacién que la propia magistratura constitucional les otorga a
sus fallos, la cual se logra cuando los principios que configuran su ratio
decidendi se establecen de manera acabada, siguiendo reglas de argumen-
tacién y fundamentacion claras'*2. Por tanto, a juicio de estos autores, la
eficacia o valor persuasivo obedece a la aceptacién, por parte de todos
los 6rganos estatales, especialmente por los tribunales ordinarios, de este
rol encomendado al TC.

Esta situacién es complicada, especialmente si se toma en cuenta los
problemas que hemos expuesto a lo largo de este trabajo. Asi, la accién de
inaplicabilidad conlleva dificultades que se originan de su propio disefo.
Por un lado, al ser un juicio predictivo, esta institucién pierde eficacia, ya
sea por factores relacionados con los devenires del proceso subyacente o
con las decisiones que tome el juez del fondo en discordancia al juicio de
constitucionalidad. A esto se suma el hecho que el caracter obligatorio de
las sentencias se restrinja al efecto inhibitorio, el cual se limita a establecer
una prohibicién de aplicacién, dejando un valor inicamente persuasivo
a las sentencias. Esto tltimo conlleva, que finalmente las sentencias de los
jueces del fondo, aun cuando no apliquen la norma impugnada, pueden
generar los mismos efectos inconstitucionales que se buscaba evitar con la
declaraciéon de inaplicabilidad, lo cual finalmente debilita el nexo entre
judicaturas. Ademas, podemos afnadir a estos elementos, el hecho que no
exista un mecanismo de control, ya sea juridico o politico, que permita
garantizar que los tribunales ordinarios respeten las sentencias dictadas
por el TC. Todas estas circunstancias han llevado a autores a concluir que
la jurisprudencia emanada de nuestro TC tiene escaso valor persuasivo o
en caso mas extremos negar la calidad del TC como Guardian e Intérprete
Supremo de la Constitucion en la practica'®’. Circunstancia preocupan-
te, pues, tal como lo sefalamos antes, se genera una menor garantia al
principio de igualdad ante la ley y por tanto menor seguridad juridica.

141 Ibid. P. 169.

142 ZUN1GA. Acciones de inaplicabilidad e inconstitucionalidad. Op. cit. P. 71; ZUNica, F.
Sentencias del Tribunal Constitucional y el Poder Judicial. Op. cit. P. 160.

143 GARROTE. Cosa juzgada constitucional sui generis. Op. cit. P. 422; Sirva. Op. cit. P. 611.
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Por ultimo, cabe destacar que la acciéon de inaplicabilidad, combinando
falencias estructurales ya sefialadas y un contexto poco propicio, en el
cual el ordenamiento juridico no establece reglas de jerarquizacién, ni
regula las relaciones entre judicaturas, se ha vuelto el escenario perfecto
para generar roces entre la magistratura constitucional y ordinaria. En
este sentido, Zuniga planteé el ano 2006, de manera premonitoria, que
esta accién era “(...) un potencial foco de problemas en la relacién orga-
nica, funcional e institucional entre el Tribunal Constitucional y el Poder
Judicial, de lo cual el alcance efectivo de los precedentes es un primer
problema simplemente. Ello porque indirectamente la sentencia estima-
toria de inaplicabilidad o de inconstitucionalidad puede tener alcance
casatorio o revocatorio de fallos dictados por tribunales que integran el
Poder Judicial, para no mencionar el alcance cautelar en las gestiones ante
tribunales a quo de las suspensiones de procedimiento emanadas de las
Salas del Tribunal Constitucional”'**. De esta manera, queda en evidencia,
como gran parte de estos problemas se deben a la existencia de limites
difusos entre magistraturas, lo que ha llevado a parte de la doctrina a
atribuir el origen de estos conflictos a la superposiciéon de competencias
entre el TC y la Corte Suprema, lo cual pasaremos a analizar.

3. TRIBUNAL CONSTITUCIONAL Y CORTE SUPREMA.
{SUPERPOSICION DE COMPETENCIAS?

Desde el momento que Kelsen ide6 los tribunales constitucionales y su
posterior creacién en Europa, ha existido la preocupacién de buscar
delimitar las competencias de la jurisdiccién constitucional y el poder
legislativo, basados en la idea que establecer al primero como legislador
negativo sin tener un origen democratico como lo tenia el Parlamento,
podria generar roces entre ambos poderes. Sin embargo, con el tiempo
se observé como este fundado temor fue sorteado con éxito, pero que
a su vez dejo6 a la vista un problema que en los inicios de los tribunales
constitucionales no se deslumbraba.

A causa de este temor, las magistraturas constitucionales tuvieron desde
el inicio mucho cuidado, por lo que le dieron el caracter de dltima ratio a
su facultad de control constitucional de normas, lo que las llevé a dictar
las llamadas sentencias interpretativas. Estos fallos tenian como objetivo
dejar influir lo menos posible en el ordenamiento juridico, intentado

144 ZUNIGA, F. Sentencias del Tribunal Constitucional y el Poder Judicial. Op. cit. P. 168.
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salvar alguna de las interpretaciones posibles de la norma. De este modo,
los tribunales constitucionales buscaban actuar de forma deferente con el
legislador, respetando los principios democraticos en los que se basaban
aquellos paises. Sin embargo, esta actitud trajo consigo problemas entre la
magistratura constitucional y ordinaria, ya que por medio de las sentencias
interpretativas los tribunales constitucionales se entrometieron en el campo
de interpretacion legal, esfera de competencia propia de los tribunales
ordinarios. Uno de los casos paradigmaticos que refleja este problema
es el que se dio en Italia, conocido como Guerra entre las dos Cortes'*.

En nuestro pais, el actual sistema de control concreto de normas posee
una arquitectura hibrida, cuyos antecedentes histéricos se remontan a
tiempos pretéritos de la reforma constitucional del afio 2005. En efecto,
en el debate previo a la reforma, cierta opinién estimaba que la CS habia
hecho un mal uso —o desuso- de la atribucién de declarar inaplicable un
precepto legal. Esta posicién contaba con un fuerte respaldo empirico
sustentado en el escaso ejercicio que la CS habia hecho de esta potestad.
Promovido de esta idea y ante lo que se consideraba como una necesidad
de promover el control concreto de preceptos legales, se decide trans-
ferir esta atribucién desde la Corte Suprema al Tribunal Constitucional,
preceptuando de esta forma la actual accién de inaplicabilidad por in-
constitucionalidad, recayendo en este tltimo tribunal la competencia de
declarar inaplicable un precepto legal en un caso concreto. Sin perjuicio
del debate acerca de la exclusividad de esta competencia, cabe mencionar
que dicha transferencia no significé ni una supremacia organica de esta
magistratura, ni una exclusividad en la defensa de la Constitucién.

De suerte con lo anterior, ambas magistraturas son garantes de la
Constitucidn, sin que pueda atribuirse supremacia a una en pos de la otra.
Con todo, la concreciéon de sus competencias se encuentra claramente
delimitadas, donde ambas, en el ejercicio de su jurisdicciéon, materializan
la vigencia de la Constitucién.

Sin embargo, con la reforma constitucional del afo 2005, no solo se
transfirié el control concreto desde la CS al TC, sino que se modificé el
objeto de la inaplicabilidad, dejando de ser un control abstracto, para con-
vertirse en un control concreto de constitucionalidad, es decir, su nuevo
objeto consiste en la aplicacién de un determinado precepto legal en un
caso en particular. En este orden de ideas se concluye que la acciéon de
inaplicabilidad es un mecanismo de control de la interpretacion realizada
por los jueces del fondo.

145 BorpaLi, A. La tutela de los derechos fundamentales bajo un sistema dual de justicia
constitucional. Op. cit. P. 37.
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Para comprender cabalmente el real alcance de esto, se debe tomar en
cuenta el ejercicio de subsuncién que realizan los jueces al momento de
presentarseles un caso, el cual consiste en seleccionar dentro del universo
juridico las normas que pueden ajustarse al asunto, para ser aplicadas al
caso en especifico. Para llevar a cabo este ejercicio el juez debe someter
necesariamente a la disposicién o disposiciones escogidas a un proceso
interpretativo, ya que la aplicacién de éstas es una de las etapas de inter-
pretacion. Por lo tanto, podemos concluir que la acciéon de inaplicabilidad

es un mecanismo de control de la interpretacion realizada por los jueces
del fondo'*.

En este contexto, el principio de deferencia y auto-restriccion del TC
se han vuelto primordiales a la hora de llevar a cabo el control de las
actuaciones de los poderes publicos, siendo el resultado de la aplicaciéon
del principio de juridicidad, ya que “[e]llo implica reconocer que existen
6rbitas o ambitos de actuaciéon que son de competencia de otros érganos
publicos, y en tal sentido la deferencia implica la necesidad de que el TC
respete las legitimas decisiones que, en el ambito de sus competencias,
adopten los poderes sujetos a aquel control”!"".

3.1. {INTERPRETACION LEGAL O CONSTITUCIONAL?

Desde el momento que la accién de inaplicabilidad pasé a ser una atri-
bucién del TC, este 6rgano ha buscado delimitar sus competencias, dife-
renciandolas de las de la jurisdiccion ordinaria, para lo cual ha postulado
que sus facultades se circunscriben a la interpretacion constitucional'*. En
este sentido, los ministros han repetido constantemente que en un caso

146 GARROTE. Cosa juzgada constitucional sui generis. Op. cit. P. 416; MarTiNEZ. Op. cit.
P. 239; Zux1cA. Acciones de inaplicabilidad e inconstitucionalidad. Op. cit. P. 37.

147 MarTINEZ. Op. cit. P. 238.

148 En este sentido, encontramos la STC Rol N°1430-09, de fecha 4 de agosto del afio
2009, la cual sefial6 “la forma en que se produce la contradicciéon entre una norma
de naturaleza legislativa y el ordenamiento constitucional, expuesta circunstanciada y
légicamente, constituye la base esencial de la accion deducida. No lo es la eventual con-
traposicién que pueda darse entre dos normas de rango legal”. Navarro. Presupuestos
de Admisibilidad de la accién de inaplicabilidad. Op. cit. P. 285. Asimismo, la STC
Rol N°1325-09, de fecha 11 de febrero del afio 2009, establecié que, “la colisiéon de
normas que los requirentes denuncian se produciria no con un precepto determinado
de la Carta Fundamental sino, en todo caso, entre los preceptos del Cédigo Civil que
se reprochan y las disposiciones de los tratados internacionales que se invocan, lo
que configura una cuestién de interpretacion de normas infraconstitucionales, misma
que es ajena al ejercicio de la jurisdicciéon constitucional”. Navarro. Presupuestos de
Admisibilidad de la accién de inaplicabilidad. Op. cit. P. 286.
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de inaplicabilidad, “debe estarse siempre en presencia de un conflicto
de constitucionalidad, esto es, frente a una contradiccion directa, clara
y precisa entre determinado precepto legal que se pretende aplicar en
el caso concreto, con la propia Constituciéon, pues el juez constitucional
no puede interpretar o corregir la ley ordinaria st no es con relacién a
su constitucionalidad”. Lo anterior en atencién a que “la tarea de inter-
pretar la ley le corresponde a los tribunales de justicia, sean ordinarios o
especiales, y, en nuestro sistema judicial, el 6rgano llamado a unificar su
interpretaciéon es la Corte Suprema” .

En este orden de ideas, el profesor Carmona distingue distintas mo-
dalidades de auto-restriccion que realiza la magistratura constitucional,
extrayendo de la jurisprudencia del TC diferentes situaciones en las
cuales los ministros se abstuvieron de pronunciarse sobre el fondo de un
requerimiento, ya que a su juicio, éstas excedian sus atribuciones, pues
se relacionaban a cuestiones de hecho, de mérito o de legalidad'®.

Respecto a este tema, las cuestiones de hecho y legalidad se vuelven
un tema central en materia de inaplicabilidad''. Asi, al referirse a la
cuestiones de legalidad, el TC ha considerado que son parte de esta cla-
sificacién las impugnaciones sobre la correcta aplicacién de un precepto
legal y cuestiones sobre interpretacién o conflicto de leyes. Mientras que,
en cuanto los aspectos de hecho se consideran relevantes, ya que el TC
tiene la limitacién de no poder analizar o valorar la prueba rendida en
el proceso a quo, pero a su vez si no tiene los antecedentes necesarios no
puede fallar el asunto, pues las circunstancias ficticas son esenciales al
momento de realizar este control concreto'*?. Sin perjuicio de este pro-
blema, esta tltima limitacién no trae aparejada dudas respecto a la real
reserva que el TC realiza respecto a asuntos de hecho, situaciéon que si se
ha puesto en tela de juicio, como veremos a continuacion, respecto a las
cuestiones de legalidad.

El profesor Silva Irarrdzaval es uno de los autores nacionales que se
suma a una corriente doctrinaria que considera que el control constitu-
cional de normas conlleva un sistema hermenéutico bidireccional, en el
cual la ley y la Constitucién se interpretan mutuamente, abandonando la

149 STC Rol N°810-07, de fecha 24 de enero del ano 2008. Considerando 9°.

150 CARMONA, C. Autorestriccién en el Tribunal Constitucional. Revista de Derecho y
Humanidades (19), 2012. P. 114.

151 Ver nota al pie N°181. Como se explica en el texto, las cuestiones de méritos tienen
especial relacién con la auto-restricciéon que el TC realiza con deferencia al poder
legislativo, por lo cual sale de la esfera de nuestro analisis. Ibid. P. 115.

152 Tbid.
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idea tradicional que sefiala que la ley es interpretada conforme a la Carta
Fundamental y que descarta la situacién inversa'®. Es en este contexto,
en el cual el autor ha puesto en duda la real eficacia de la auto-limitaciéon
que el TC se impone en materia de interpretacion'®*. Asi, el profesor
Silva busca dejar en evidencia la inexistencia o al menos la imposibilidad
practica de distinguir cuestiones de legalidad y constitucionalidad, sobre
la cual parte de la doctrina y la propia Magistratura Constitucional ha
intentado construir una relacién pacifica entre las facultades que le otorga
la accién de inaplicabilidad al TC vy la judicatura ordinaria'®.

El principal argumento que el profesor Silva Irarrazaval expone para
apoyar su tesis, consisten en “la imposibilidad teérica de controlar la
constitucionalidad de la ley sin interpretarla: para saber si la ley es con-
forme o no con la Constitucidn, es indispensable determinar su sentido
y alcance. La inaplicabilidad supone juzgar la constitucionalidad de la
ley aplicada a un caso concreto. Por esto, la determinaciéon del sentido y
alcance de la ley impugnada es una condicién para decidir el punto”'%.
De este modo, el autor propone que al ser la accién de inaplicabilidad un
mecanismo de control de interpretaciones, el problema existente se debe
plantear desde la 6ptica de cuestionarse si la Corte Suprema es realmente
el maximo intérprete de la ley.

Mientras que otros autores, entre ellos el profesor Zuafiga, consideran
que la reforma a la Carta Fundamental permitié finalmente reafirmar
el rol de la Corte Suprema como Tribunal de Casacién, borrando toda
posibilidad de plantear cuestiones constitucionales por medio del re-
curso de casaciéon y por otro lado, le concede al TC la oportunidad de
establecer una doctrina sélida respecto a la interpretacién constitucional,
especialmente en materia de derechos fundamentales, la cual debera ser
seguida finalmente seguida por los demas tribunales del pais, unificando

153 Sirva, L. La dimensién legal de la interpretacién constitucional. Revista Chilena de
Derecho 41(2), 2014. P. 465.

154 Para aclarar, Silva Irarrazaval, critica la postura de la mayoria de la doctrina nacio-
nal, que posiciona al TC como el maximo intérprete de la Constituciéon. La posicién
del autor se basa en dos puntos, la ineficacia de la accién de inaplicabilidad y por la
naturaleza de la Constitucién. En este contexto, el autor pone en tela de juicio, la
autolimitacion que puede hacer la Magistratura Constitucional. SiLva. ¢Es el Tribunal
Constitucional el supremo intérprete de la Constituciénr Op. cit. Pp. 599-605.

155 El autor plantea que la doctrina que distingue entre cuestiones de legalidad y consti-
tucionalidad, a simple vista parece factible y concuerda con la idea de la supremacia
interpretativa de la constitucional, cuya tutela estaria a cargo del TC. Por otro lado,
esta diferenciaciéon, permitiria que la supremacia interpretativa de la ley estuviera en
manos de la Corte Suprema. Ibid. P. 588.

156 Ibid. P. 600.
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la jurisprudencia en este punto'®’. Por consiguiente, a juicio de este autor,
el traslado de la accién de inaplicabilidad de la Corte Suprema al TC,
permiti6é darle una limitacién mas clara entre judicaturas, la primera vela
por el principio de legalidad, mientras que la magistratura constitucional
se considera es el garante del principio de constitucionalidad'*®.

A diferencia de lo recién expuesto, el profesor Silva Irarrazaval tiene otra
perspectiva sobre los limites de competencias, sefialando que los esfuerzos
del TC en busca de delimitar estas esferas es una tarea imposible'”. En
base a esto ultimo, el autor justifica las criticas sobre la ambigiiedad de la
postura del TC respecto al criterio restrictivo aplicado en sede de admisi-
bilidad, en el cual se declara rechazado el requerimiento funddndose en
el caracter meramente legal del asunto'®. En este mismo sentido se han
expresado autores latinoamericanos sefialando, “(...) pese a lo referido
la distincién entre interpretacioén constitucional e interpretacioén legal en
la jurisprudencia constitucional boliviana no se constituye en un criterio
cierto para la diferenciacién de las tareas de la jurisdiccién ordinaria de
las tareas de la justicia constitucional, y en la practica se ha convertido en
un writ of certiorari que habilita al 6rgano de control de constitucionalidad
elegir lo que quiere de lo que no quiere conocer”'°!.

De esta manera, el problema de limites entre la Corte Suprema vy el
TC queda en evidencia, sin ser solucionado de forma clara por nuestro
ordenamiento juridico. Sin embargo, los roces entre las magistraturas
ordinarias y constitucionales no quedan restringidos a las facultades de
interpretacién de la ley y Carta Fundamental en materia de accién de
inaplicabilidad, sino que van mas alla. Asi, el objeto de la inaplicabili-
dad vuelve a tomar protagonismo, generando la siguiente interrogante
respecto a este control concreto, “écémo puede ser que la impugnacion
de un precepto se separe de la impugnaciéon de la resolucién que lo
aplica?”'®. En otras palabras, lo que se busca responder es si la acciéon de
inaplicabilidad consiste en un tipo de control de resoluciones o es posible
delimitar su objeto exclusivamente a la aplicacién. Pregunta que en el caso
de ser respondida con la primera opcién, pondria en jaque una facultad

157 ZUN1GA. Control de Constitucionalidad y sentencia. Op. cit. P. 35.

158 Sitva. ¢{Es el Tribunal Constitucional el supremo intérprete de la Constitucién? Op.
cit. P. 586.

159 Ibid. P. 606.

160 Ibid. Pp. 602-603.

161 WILsoN, B. Interpretacién constitucional e interpretacién legal: limites inciertos.
Estudios Constitucionales. 13(1), 2015. P. 87.

162 Sirva. {Es el Tribunal Constitucional el supremo intérprete de la Constitucién? Op.
cit. P. 604.

_70 -



ESTUDIO SOBRE LA EFICACIA DE LA INAPLICABILIDAD CUANDO LA GESTION PENDIENTE...

que ha estado radicada hasta este momento en los tribunales superiores
de justicia.

3.2. RECURSO DE CASACION COMO ACCION CONSTITUCIONAL

Como ya adelantabamos, la reforma constitucional del afto 2005, fue vista
por parte de la doctrina como una modificacién que permiti6 fortalecer
las competencias propias de la Magistratura Constitucional y ordinaria.
En este sentido, los profesores Vega y Zuiiga establecieron que el TC
se erigia como un tribunal super-casatorio, ya que, a partir de ese mo-
mento, €l tenia la dltima palabra en interpretaciéon constitucional'®. De
este modo, el concepto nace como una analogia a la idea de que la Corte
Suprema, al ser una corte de casaciéon se considera como el intérprete
supremo de la ley. De igual forma, al denominar al TC como un tribunal
super-casatorio, se busca realzar el hecho que a través de las sentencias
de inaplicabilidad este 6rgano establece las directrices que determinan el
modo que los tribunales ordinarios deben interpretar la Constitucién'®*,

En este mismo sentido, el ex Ministro Juan Colombo Campbell en el
marco de la discusiéon parlamentaria de la reforma constitucional “[cJoment6
que en el extranjero no se entiende que en Chile exista un tribunal que
tiene el control preventivo y otro que ejerce el control a posteriori, por
una serie de razones que ellos se plantean en tesis que felizmente aqui no
han ocurrido, como es el caso de posibles choques entre la cosa juzgada
de la sentencia del Tribunal Constitucional y la de una sentencia de la
Corte Suprema. Se considera que no es compatible un sistema en que
tribunales distintos realizan los controles anteriores y posteriores. Todo
esto, prosiguid, conduce necesariamente a pensar que es menester rees-
tructurar la competencia del Tribunal Constitucional para entregarle el
conocimiento privativo de la inaplicabilidad por inconstitucionalidad'®”.

Por otro lado, hay autores, como el profesor Bordali, que sostienen que
los problemas entre Magistratura Constitucional y ordinaria se han visto
profundizadas desde la reforma constitucional del afo 2005. La razén

163 VEGA, F; ZUNIGA, F. El nuevo recurso de inaplicabilidad por inconstitucionalidad ante
el Tribunal Constitucional. Op. cit. P. 155.

164 Sirva. ¢Es el Tribunal Constitucional el supremo intérprete de la Constitucién? Op.
cit. P. 583.

165 BiBLIOTECA DEL CONGRESO NacIONAL. Historia de la Ley N° 20.050. Modifica la com-
posicién y atribuciones del Congreso Nacional, la aprobacién de los tratados inter-
nacionales, la integraciéon y funciones del Tribunal Constitucional y otras materias
que indica. Santiago. 2005 P. 552.
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en la cual sustentan esta afirmacién consiste en que, por primera vez en
Chile, se cumplen los dos requisitos para que el roce entre judicaturas
aflore, por un lado el TC tiene la facultad de anular preceptos legales y
por el otro, se deja una Corte Suprema con competencias casatorias'®.
Asi, una de las situaciones que se pueden dar es que el TC rechace un
requerimiento de inaplicabilidad, pero dicta una sentencia interpretativa,
fijando la interpretacién que el tribunal ordinario que conoce del asunto
debe darle a la norma impugnada. Cuestién que puede no ser respetada
por la Corte Suprema al conocer del asunto por medio de un recurso de
casacion en el fondo, otorgando una interpretacién diferente a la fijada
por el TC en su sentencia desestimatoria'®’.

De este modo, queda en evidencia como la modificacién a nuestra Carta
Fundamental no ha sido indiferente para la doctrina y ha traido grandes
cambios a nuestro sistema juridico. Si por un lado, algunos autores veian
con mejores 0jos estos cambios, no negaban los efectos que esta nueva
atribucién produciria en la relacién entre la judicatura constitucional y
ordinaria. Por otro lado, parte de la doctrina nacional, advirtié los riesgos
que estos cambios generarian, pudiendo el TC entrometerse en la esfera
de competencia de las magistratura ordinaria por medio de las sentencias
de inaplicabilidad.

La influencia directa que tiene esta accién sobre los jueces del fondo,
s6lo se puede entender bajo la perspectiva que, aunque la inaplicabili-
dad se enmarca en un sistema jurisdiccional de control de normas, ésta
tiene la particularidad de ser de caracter concreto. Asi, la inaplicabilidad
conlleva una naturaleza hibrida, ya que no solo busca controlar las leyes
que el legislador ya ha promulgado, como sucede con la accién de in-
constitucionalidad, sino que controla la interpretacién que la jurisdicciéon
ordinaria hace de las leyes en los casos en que se le solicita intervenir!®®.

Como ya anticipabamos, al analizar el presupuesto de admisibilidad
que exige la existencia de una gestiéon pendiente, la solicitud de inaplica-
bilidad puede requerirse en cualquier momento del juicio, mientras no se
haya dictado sentencia definitiva. Por lo cual, la accién de inaplicabilidad
puede recaer en un proceso en el cual ya existe sentencia previa, como
en un proceso donde no se ha dictado ninguna. El primero de estos casos
es aquél que trae mas inconvenientes.

166 BorpALf, A. La tutela de los derechos fundamentales bajo un sistema dual de justicia
constitucional. Op. cit. P. 46.

167 Ibid. P. 47.

168 NUNEz. Los efectos de las sentencias en el proceso de inaplicabilidad en Chile. Op.
cit. P. 18.
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La complejidad de este caso radica en que la inaplicabilidad fue con-
cebida como un control de aplicacién previa, lo cual en la practica no se
materializa de manera tan sencilla. Asi, cuando la accién de inaplicabi-
lidad recae en un proceso donde ya se ha dictado sentencia, la doctrina
le ha otorgado una naturaleza represiva al control concreto. Pues, en la
practica, los efectos de la inaplicabilidad recaida sobre una gestién en la
cual ya se dict6 sentencia de primera instancia, generan que el tribunal
superior jerarquico, que conoce la segunda instancia, deba revocar o al
menos modificar la sentencia del tribunal inferior. La misma situacion se
da cuando la declaracién de inaplicabilidad recae sobre procesos donde
ya existe sentencia y ésta sera objeto de casacién. En este caso el tribunal
superior jerarquico o la Corte Suprema, ya sea casaciéon en la forma o
fondo, se ve obligado a revocar la sentencia que conoce'®.

De esta manera, queda en evidencia la situacién que genera el des-
acuerdo entre parte de la doctrina y el propio TC. Asi, por un lado, la
Magistratura Constitucional ha sefialado reiteradamente que la accién de
inaplicabilidad no es la via id6nea para impugnar resoluciones judiciales'”,
mientras que autores, como por ejemplo el profesor Silva Irarrazaval,
postulan que el aceptar el apelativo de tribunal super-casatorio, conlleva

necesariamente la facultad del TC de controlar sentencias!'”".

Respecto al caso en discusion, nos parece interesante lo que el profesor
Pfeffer ha sefialado: “Sila norma objeto del control fue aplicada por el juez
ordinario o especial que conoce de la gestioén, la acciéon de inaplicabilidad
exhibira en tal caso naturaleza represiva propiamente tal, de momento
que, junto con perseguirse subsanar o remover los efectos contrarios a
la Carta Fundamental ya producidos con la resoluciéon del asunto por el
efecto inmediato de la aplicacién de la norma legal cuestionada, la misma

169 ZUN1GA. Acciones de inaplicabilidad e inconstitucionalidad. Op. cit. P. 46.

170 Revision de resoluciones judiciales. “Que, asi, la cuestiéon planteada constituye cla-
ramente una solicitud de revisién de resoluciones judiciales dictadas en el proceso
ejecutivo, pues, como se senalara por este Tribunal a partir de la sentencia dictada en
los autos Rol N°493, “la accién de inaplicabilidad es una via procesal inidénea para
impugnar resoluciones judiciales de tribunales ordinarios o especiales con la finalidad
de revocar, enmendar, revisar, casar o anular éstas; ya que la guarda del imperio de
la ley en el conocimiento, juzgamiento y ejecucién de lo juzgado en general y de la
sustanciacién en particular en las causas civiles y criminales corresponde exclusiva-
mente a los tribunales creados por ley a través de las vias procesales previstas en las
leyes de enjuiciamiento (...)”. TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. Criterios de Inadmisibilidad.
Requerimientos de Inaplicabilidad por Inconstitucionalidad. Tribunal Constitucional
de Chile. Santiago. 2014. P. 42.

171 Sirva. ¢Es el Tribunal Constitucional el supremo intérprete de la Constitucién? Op.
cit. P. 584.
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se dirigird también a que el asunto, atin pendiente, se decida de un modo
distinto”!"2.

El enfoque que le da este autor, al caso analizado, permite explicar los
matices que, a nuestro juicio, conlleva la inaplicabilidad. Asi, esta acciéon
efectivamente busca controlar una aplicacién futura de la norma impug-
nada, lo que no significa que el TC no pueda enfocarse en la aplicaciéon
de la norma ya plasmada en una sentencia del proceso anterior para
declarar la inaplicabilidad del precepto impugnado. Pero finalmente sera
en la aplicacién que atin no acontece donde la declaracién de inaplicabi-
lidad producira el efecto inhibitorio de manera directa y inicamente los
efectos indirectos, es decir, el efecto revocatorio y casatorio, afectaran a la
sentencia dictada con anterioridad al requerimiento de inaplicabilidad.

Por ultimo, es importante distinguir las posibles situaciones frente a las
cuales puede encontrarse el TC al conocer una inaplicabilidad en un pro-
ceso donde ya se ha dictado sentencia. La primera consiste en aquel caso
donde se produzcan efectos inconstitucionales como resultado de la apli-
caciéon de un precepto legal, es decir, situaciéon que claramente esta dentro
de la competencia que se le entrega via inaplicabilidad. Mientras que en el
segundo escenario, también encontramos efectos inconstitucionales, pero
esta vez son generados por una interpretacion errénea de una norma legal,
por lo cual deben ser corregidas por los tribunales ordinarios por medio de
los diferentes mecanismos recursivos. Distincién que toma relevancia, en
cuanto permite delimitar las esferas de competencia de cada magistratura'™.

En este contexto, diferenciar entre declaracién de inaplicabilidad
y la casacion en el fondo, se vuelve fundamental, por lo cual la propia
Magistratura Constitucional ha buscado delimitar los objetivos de cada
institucién. Un ejemplo de esto, es la siguiente declaracién de los ministros,
“no es competencia de esta Magistratura resolver acerca de la eventual
aplicacion incorrecta o abusiva de un determinado precepto” '". Por tanto,
el TC intenta limitar el objeto de su funcién a los efectos de la correcta
aplicaciéon de la norma a diferencia del de la casaciéon en el fondo, que
consiste justamente en aquella que no es parte de su competencia, es de-
cir, la aplicaciéon incorrecta o abusiva. Asi, la funcién del juicio hipotético
de constitucionalidad seria determinar cual es la aplicacién, entre todas
aquellas interpretaciones igualmente vélidas de la norma impugnada,
que el juez puede realizar.

172 PrerrER, E. La inaplicabilidad, ¢un seudoamparo de derechos fundamentales? Op.
cit. P. 209.

173 Ibid. P. 210.

174 STC Rol N°2473-13, de fecha 23 de julio del afio 2013. Considerando 9°, parte final.
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De este modo, se ha buscado demostrar parte de los esfuerzos que el
TC efectia para delimitar su competencia, los cuales intentan frenar los
riesgos que conlleva el efecto supercasacional de sus fallos de inaplicabili-
dad, ya que esta magistratura esta consciente de aquéllos'”. Sin embargo,
en la practica, cuando el TC declara la inaplicabilidad de una norma en
un proceso, donde ya se habia dictado sentencia, la cual es objeto de una
casacion en el fondo, la aplicaciéon que originalmente era correcta o valida,
deja de serlo. Por lo cual, la Corte Suprema se ve obligada a revocarla,
generandose la intromisiéon del TC, sin importar los intentos que esta
magistratura realice con el fin de delimitar los objetos de cada institucién.

Esto parece atin mas evidente, si atendemos al objetivo mediato de la
casacion en el fondo, que consiste en garantizar la uniforme aplicacién de
la ley, haciendo efectivo el derecho constitucional de igualdad. Por lo tanto,
la Corte Suprema, como tribunal superior del Poder Judicial, se le ha enco-
mendado la misién de velar por la interpretacion de la ley que realizan los
tribunales subordinados a ella. No obstante, esta mision se ve claramente
influida por las declaraciones de inaplicabilidades. Como tantas veces lo
hemos sefalado, estas sentencias, al igual que todo mecanismo de control
constitucional de normas, tiene como fin dltimo velar por la supremacia
de nuestra Carta Fundamental, justificando, de este modo, la intromisién
que el TC realiza en las funciones de la jurisdiccién ordinaria. Situacién
que, siguiendo un razonamiento l6gico, nos podria llevar a afirmar que si
el TC busca tutelar la Constitucién y la Corte Suprema la ley, el primero
deberia tener un rango superior, en virtud de la jerarquia que ocupa la
Carta Fundamental en nuestro ordenamiento juridico. En este sentido,
el profesor Zuiiga sefnala “(...) el control concreto de constitucionalidad
instituido a través de un instituto hibrido: “inaplicabilidad-cuestién de
inconstitucionalidad”, sitda potencialmente al Tribunal Constitucional en
una posicion de preeminencia sobre los tribunales de la nacién, sea por
su jurisprudencia y doctrina jurisprudencial que conlleva una decisién
de inaplicacién con alcance y relevancia para la gestién en que se plantea
de preceptos legales (inclusive un alcance casatorio y revocatorio segin
el caso); sea ademas por que el tribunal estd llamado por esta via indi-
recta a dar tutela extraordinaria a derechos fundamentales, cuando los
“preceptos legales” de desarrollo de tales derechos se opongan a la parte
dogmatica de la Constitucién'7®”.

175 PrerreR. La inaplicabilidad, ¢un seudoamparo de derechos fundamentales? Op. cit.
P 211.
176 ZUN1G6A. Control de Constitucionalidad y sentencia. Op. cit. P. 35.
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Por ende, tal como lo expreso el profesor Zuiga en el parrafo recién
citado, los cambios que conllevé la reforma constitucional en la acciéon de
inaplicabilidad provocaron un desajuste en la relacion entre magistraturas,
provocado por la naturaleza concreta de este control de constitucionali-
dad, que genera una intervenciéon directa en la gestion pendiente sobre el
cual recae y los efectos represivos que la declaracion de la inaplicabilidad
produce en aquellos procesos, en los cuales existe sentencia previa. Sin
embargo, los problemas entre el TC y los tribunales superiores de justicia
no se limitan tan solo a estos elementos, sino que tal como lo planteé el
profesor Zuiiga, la acciéon de inaplicabilidad se ha ido adentrando a los
terrenos de la jurisdiccion constitucional de derechos fundamentales.

4. INAPLICABILIDAD EN LA PROTECCION
DE DERECHOS FUNDAMENTALES

Después de la Segunda Guerra Mundial, la concepcién de la Constituciéon
tuvo un cambio de enfoque, modelandola como una norma juridica, pa-
sando a estar configurada por derechos, principios y valores vinculantes
para todos los poderes del Estado. Esta nueva perspectiva trajo como
consecuencia, que la Constitucién no sélo buscaba darle un marco a la
actividad legislativa, sino que los tribunales ordinarios tenian el deber de
aplicar e interpretar las normas legales desde la Carta Fundamental. Este
fenémeno conllevé que los limites inicialmente bien trazados entre las ju-
risdicciones constitucional y ordinaria se fueran perdiendo con el tiempo.

De este modo, si con el cambio de paradigma constitucional los jueces
ordinarios comenzaron a tener mayor injerencia en materias que hasta
ese momento eran propias de la magistratura constitucional, los propios
tribunales constitucionales comenzaron a expandir indirectamente el al-
cance de sus sentencias hasta dreas que tradicionalmente eran competencia
de los jueces del fondo, como aconteci6 con las sentencias interpretativas.
Por consiguiente, los roces entre ambas magistraturas comenzaron a ser

notorios!”,

En Chile también se observa este problema, el cual comenzé con el
traslado de la accién de inaplicabilidad desde la Corte Suprema al TC,
situacién que ha generado roces entre estas jurisdicciones hasta el dia de
hoy, provocados principalmente por la injerencia que la Magistratura

177 BorpaLi, A. La tutela de los derechos fundamentales bajo un sistema dual de justicia
constitucional. Op. cit. P. 34.
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Constitucional puede suscitar en cuestiones que tradicionalmente se han
considerado terreno de los tribunales ordinarios. Sin perjuicio de esto,
siguiendo la clasificacion tradicional de justicia constitucional realizada
por Mauro Cappelletti a mediados del siglo XX, en la cual se distingue
entre la jurisdiccién constitucional de control de normas y de derechos
fundamentales'”, podemos afirmar que nuestro sistema juridico se con-
figura por una jurisdiccién constitucional compartida, situacién que nos
distingue de los tribunales constitucionales europeos. Asi, por un lado,
nuestro TC concentra desde la reforma a la Carta Fundamental del afo
2005, el control constitucional de normas, mientras que la jurisdiccién
ordinaria conserva en su poder la tutela directa de los derechos fundamen-
tales, principalmente por medio de la accién de amparo y proteccién'”.

4.1. ¢SEUDOAMPARO DE DERECHOS FUNDAMENTALES?

Dentro de las facultades de muchos tribunales constitucionales europeos, se
encuentra el amparo constitucional, el cual toma distintas denominaciones
dependiendo del pais de origen, por ejemplo en Espafa se conoce como
amparo extraordinario y en Alemania se le ha denominado via de la queja
constitucional. Esta atribucién se encuentra dentro de aquella rama de la
jurisdiccién constitucional de control de derechos fundamentales, de lo
cual se desprende que la competencia de la magistratura constitucional se
extiende mas alla del control de normas, a diferencia de lo que acontece
en Chile'®. Sin embargo, en la practica la accién de inaplicabilidad regu-
lada en nuestro pais ha tomado matices que han sido vistos por parte de
la doctrina nacional como una evolucién a un seudoamparo de derechos
fundamentales o amparo imperfecto''.

El amparo extraordinario en Espafia esta inmerso dentro de un sistema
jurisdiccional de derechos fundamentales, en el cual son los tribunales
ordinarios aquellos que estan llamados a tutelarlos con caracter general y
previo, especialmente por medio del llamado amparo ordinario, dejando al
amparo constitucional como una herramienta extraordinaria y subsidiaria.

178 CAZzOR, K; Pica, R. Tribunal Constitucional y control concreto en Chile: ¢Evolucién
hacia un amparo imperfecto? Op. cit. P. 22.

179 Ibid.

180 Ibid. P. 23.

181 Los conceptos de seudoamparo de derechos fundamentales y amparo imperfecto,
han sido utilizados en PrerreR. La inaplicabilidad, ¢un seudoamparo de derechos fun-
damentales? Op. cit. y Cazor, K; Pica, R. Tribunal Constitucional y control concreto
en Chile: ¢Evolucién hacia un amparo imperfecto? Op. cit., respectivamente.
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De este modo, ambas magistraturas tienen competencia en jurisdiccién
de derechos fundamentales, pero esta relacién, a diferencia de lo que
sucede en nuestro pais, se ve regulada por el ordenamiento juridico. Asi,
la Constitucion espaiola establece que el Tribunal Supremo es “el 6rgano
jurisdiccional superior en todos los 6rdenes, salvo lo dispuesto en materia
de garantias constitucionales”'®. Lo cual permite configurar al TC como el
maximo intérprete de los derechos fundamentales, consagrandolo como
6rgano de cierre en esta materia a través del amparo extraordinario'.
Asimismo, la regulacién de la relaciéon entre judicaturas esta basada en el
principio de subsidiariedad. Esto se manifiesta en el caracter de ultima
ratio del amparo constitucional, lo cual en la practica significa que deben
utilizarse sin éxito todos los mecanismos juridicos atingentes al caso, para
poder solicitarlo. Por otro lado, el principio de subsidiariedad se ha erigi-
do como un limite de competencias entre la jurisdiccion constitucional y
ordinaria, excluyendo de la esfera del TC la cuestiones de mera legalidad
y de fondo'*.

Sin perjuicio de lo anterior, llama la atencién que el amparo extraor-
dinario espanol conlleve problemas bastante parecidos a los que se pre-
sentan en nuestro pais por medio de la inaplicabilidad. Asi, se ha criticado
en Espana que la limitacién de competencias entre magistraturas esta
mal entendida, ya que la relacién entre la magistratura constitucional y
ordinaria en materia de tutela de derechos fundamentales es jerarquica,
no de esfera de competencias como tradicionalmente se ha planteado'®.
Otros autores postulan que esta delimitacién no pasa de ser una cuestién
tedrica, pues en la practica, el TC termina influyendo ineludiblemente
en las decisiones del juez ordinario, ya que ambos se encuentran en la
misma esfera jurisdiccional de control de derechos fundamentales'®.
Una segunda dificultad radica en la confusién que presenta la natura-
leza juridica, lo cual ha llevado al TC espanol, al igual que al nuestro, a
negar que el amparo constitucional constituya una tercera instancia y a
establecer las diferencias que existen entre esta accién constitucional y el

182 PaLomo, D. Amparo constitucional en Espafia: estudio sobre una experiencia de dulce
y agraz. Estudios Constitucionales. 5(1), 2007. P. 399.

183 Ibid. P. 400.

184 Tbid. P. 418.

185 ARAGON, M. Problemas del recurso de amparo. [en linea] Espafia, Madrid. <http://
docplayer.es/3136363-Problemas-del-recurso-de-amparo.html> [consulta: 20 febrero
20171 . 72.

186 CANOsA, R. Jurisdiccién constitucional y jurisdiccion ordinaria en Espafa: una cuestion
abierta. Ius et Praxis. 4(1), 1998. P. 29.
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recurso de casaciéon'. Este problema genera que las partes legitimadas
para solicitar el amparo extraordinario, utilicen esta accién con el fin de
satisfacer la pretensiéon que fue planteada por aquéllas en los procesos
que les permitieron reclamar el amparo ante el TC o incluso con fines
dilatorios, tomando la violacién al derecho fundamental alegada un se-
gundo plano'. En este sentido, el ordenamiento juridico espanol pone
especial énfasis en que el TC “limitard su funcién a concretar si se han
violado derechos o libertades del demandante y a preservar o restablecer
estos derechos o libertades y se abstendra de cualquier otra consideraciéon
sobre la actuacion de los 6rganos jurisdiccionales”'®.

Parece evidente la similitud de los problemas que el amparo extraor-
dinario espanol presenta y aquéllos que, a lo largo de este trabajo, hemos
expuesto en relacién a la accién de inaplicabilidad. Esta situaciéon nos lleva
a cuestionarnos cuales son los elementos que configuran estas dos institu-
ciones que, al menos en términos formales, estan orientadas a diferentes
ramas de la jurisdiccién constitucional, como son el control de normas y
de derechos fundamentales, pero que en la practica generan dificultas
similares entre ambas magistraturas.

El amparo extraordinario estd dirigido tradicionalmente contra poderes
publicos, dentro de los cuales se encuentra el Poder Judicial. La mayoria
de los recursos de amparo que conoce el TC espanol son de esta indole,
los cuales “se refieren a las violaciones que tengan su origen inmediato
y directo en un acto u omisién de un 6rgano judicial”'®, es decir, es un
control de resoluciones judiciales. Solo en el caso que el TC considere que
la inconstitucionalidad se encuentra en la norma y no en la aplicaciéon de
la misma, es el propio 6rgano jurisdiccional quien de oficio plantea una
autocuestiéon de constitucionalidad. Por consiguiente, el amparo extraor-
dinario evoluciona a un control abstracto de la norma, reemplazando el
objeto del examen, es decir, la aplicaciéon de la norma realizada por el
juez del fondo, por la disposiciéon en si misma'®'. Esta circunstancia nos
permite distinguir claramente el control de derechos fundamentales y
de normas que el TC espanol realiza, aunque éstos tengan su origen en
el mismo caso.

187 Ibid. P. 402.

188 Ibid. P. 447.

189 Tbid. P. 436.

190 Tbid. P. 415.

191 Cazor, K; Pica, R. Tribunal Constitucional y control concreto en Chile: ¢Evoluciéon
hacia un amparo imperfecto? Op. cit. P. 23.
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Autores nacionales han planteado que la accién de inaplicabilidad ha
devenido, en la practica, en un amparo constitucional, en el cual el control
de los derechos fundamentales se centra en los actos procesales, “ya que si
bien aparece como un control concreto de normas, dicha caracterizacién
exige determinadas hipétesis de aplicacién, que en el marco de un proceso
no son sino las resoluciones judiciales”'*?. En otras palabras, el fundamento
de esta postura radica en la naturaleza concreta de la accién de inapli-
cabilidad, pues esta caracteristica difumina el limite que naturalmente
ha existido entre el control de normas de indole abstracto y el amparo
extraordinario'”. De este modo, en ambas instituciones se deben tomar
en cuenta las circunstancias del caso particular, lo cual esta directamente
ligado al efecto inter partes que se le otorga a sus sentencias'”*. A esto se
suma, que la inaplicabilidad, como hemos expuesto, puede recaer en ges-
tiones en las cuales ya existen resoluciones judiciales, las cuales son tomadas
en cuenta por el TC para tomar una decisién, fundando su dictamen no
s6lo en los efectos de la aplicacion futura, sino en aquélla realizada por
el juez del fondo'®. Lo cual se ve reflejado en los efectos indirectos que
producen la sentencia estimatoria de inaplicabilidad recaida en procesos
que estan siendo conocidos en segunda instancia o por via de casacién.

En esta misma linea, el profesor Pfeffer busca darle una solucién a
este problema, buscando “trazar una clara linea divisoria entre lo que es
el examen desprovisto de subjetividad del hecho litigioso establecido en

192 Tbid. P. 26.

193 Tanto los autores Kamel Cazor y Rodrigo Pica, en su texto “Iribunal Constitucional
y control concreto en Chile: ¢Evolucién hacia un amparo imperfecto?, como Emilio
Pfefter, en su articulo “La inaplicabilidad, ¢un seudoamparo de derechos fundamen-
tales?”, basan este problema en el caracter concreto de la accién de inaplicabilidad.

194 En Espana, el control de constitucionalidad de normas es de caracter abstracto, con
efectos erga omnes. Sin embargo, esta accién no se encuentra absolutamente desa-
rraigada a un caso concreto, ya que el asunto puede ser planteado al TC tinicamente
por el juez que conociendo de un caso, le surja una duda sobre la inconstitucionalidad
de un precepto legal. Cazor, K; Pica, R. Tribunal Constitucional y control concreto
en Chile: {Evolucién hacia un amparo imperfecto? Op. cit. P. 22. Mientras que el
amparo extraordinario, procede en contra de actos realizados por érganos publicos,
pertenecientes al poder legislativo, ejecutivo o legislativo, excluyendo la actividad
que revista la forma de ley. PALomo. Amparo constitucional en Espafia: estudio sobre
una experiencia de dulce y agraz. Op. cit. Pp. 414-415. El amparo constitucional
estd intimamente ligado al caso en concreto, exigiéndose que se hayan agotado las
vias juridicas disponibles para preservar o restablecer el derecho fundamental en
cuestién, lo cual esta en armonia con el efecto inter partes con que se le ha dotado a
sus sentencias. Ibid. P. 419.

195 Cazor, K; Pica, R. Tribunal Constitucional y control concreto en Chile: ¢Evolucién
hacia un amparo imperfecto? Op. cit. P. 33.
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la causa pendiente (...) y aquel razonamiento que avance, ademas, a la
valoraciéon o ponderacién del mismo, (...) en el cual los jueces constitu-
cionales incursionen o formulen calificaciones en torno a los supuestos
facticos que la gestiéon pendiente proponga”'®.

Por consiguiente, la accién de inaplicabilidad pasa a ser una institucién
con una configuracién bastante hibrida, ya que su fin se enmarca dentro
del control constitucional de normas, pero sus caracteristicas y efectos se
encuentran mas cercanos a los del amparo constitucional, los cuales son
propios del control de derechos fundamentales. Asi, cuando se contrastan
los elementos de cada una de estas instituciones podemos concluir que,
aunque el amparo extraordinario tenga una gama mas amplia de hipétesis
contra las cuales se puede recurrir, la inaplicabilidad bajo ciertos térmi-
nos encaja en aquélla que controla las resoluciones judiciales. Asimismo,
ambas tutelan derechos fundamentales, aunque con la salvedad que el
amparo constitucional tiene un catalogo de derechos fundamentales
limitado, los cuales pueden ser conocidos por el TC espafol, mas alla de
las ampliaciones que la propia jurisprudencia de este pais ha llevado a
cabo. Mientras que, en nuestro pafs, la acciéon de inaplicabilidad conocida
por nuestra Magistratura Constitucional no tiene ningun tipo de restric-
cién, comprendiendo todos los derechos de indole constitucional'”’. Por
altimo, los efectos de ambos tipos de sentencias constitucionales tienen
efectos de indole relativo. Esta situacién ha suscitado la interrogante,
en parte de la doctrina nacional, sobre la posibilidad de encontrarnos
frente a un tipo de amparo extraordinario. Sin embargo, esta idea no
tiene asidero, ya que, como veremos a continuaciéon, ésta fue desecha-
da por nuestro Congreso, decision que luego fue corroborada por la
jurisprudencia del TC.

En Chile, durante la tramitacion de la reforma del ano 2005, se analiz6
la posibilidad de ampliar las facultades del TC mas alla del control consti-
tucional de normas, siendo finalmente rechazada esta idea. Lo cual se ve
reflejado en la Historia de Ley N°20.050, la cual modificé la Constitucion.
Asi, en la discusion en Sala del Primer Tramite Constitucional en el Senado,
los ex Ministros del TC, Eugenio Valenzuela Somarriva y Juan Colombo
Campbell, expresaron su opinién sobre el tema'®.

196 PrerrER. La inaplicabilidad, ¢un seudoamparo de derechos fundamentales? Op. cit.
P 215.

197 PaLomo. Amparo constitucional en Espafa: estudio sobre una experiencia de dulce
y agraz. Op. cit. P. 404.

198 PrerreR. La inaplicabilidad, ¢un seudoamparo de derechos fundamentales? Op. cit.
P. 206.
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El primero de ellos manifest6 su desacuerdo con aquella parte de la
doctrina nacional, la cual buscaba otorgarle al TC la facultad de revisar
las sentencias dictadas por la jurisdiccién ordinaria, pues los ejemplos
comparados, especialmente el caso de Espafa, demostraban resultados
desfavorables. Uno de los varios problemas que este sistema acarreo, en el
caso espanol, fue el retraso desmedido de la actividad de la Magistratura
Constitucional, a causa de la excesiva carga de trabajo que trajo esta
atribucion'”. Ademas, el ex Ministro agregé que entregarle la facultad
de conocer los recursos de proteccién en segunda instancia no le parecia
adecuado, si se considera que nuestro TC no es el superior jerarquico
de las Cortes de Apelaciones, tribunales que estan llamados a conocer
la primera instancia de esta acciéon constitucional. Por lo cual, acab6 su
ponencia manifestandose a favor de otorgarle inicamente las facultades
que conformen un sistema concentrado de control de constitucionalidad,
permitiendo un equilibrio entre la jurisdiccién constitucional y los demas
poderes del Estado y de este modo, el TC podria cumplir con las tareas
que le fueran asignadas en un tiempo razonable*”.

A continuacién, el ex Ministro Colombo Campbell expuso su opiniéon
sobre el tema, concordando con la postura recién expuesta. De esta ma-
nera, hizo ver que la jurisdiccién constitucional “(...) tiene dos ambitos
perfectamente diferenciados. Uno es el control de constitucionalidad de
decisiones de los poderes publicos y otro, el de la eficiencia de las garan-
tias constitucionales que, en nuestra Constitucion, estan en el articulo 19.
Indic6 que no es conveniente que se le traspasen las funciones que hoy
dia corresponden a los tribunales ordinarios, especialmente a las Cortes
de Apelaciones como controladoras de la justicia constitucional en el area
de las garantias constitucionales, a través de las acciones y los recursos de
amparo y de protecciéon’®’!. Al igual que el ex Ministro Valenzuela fina-
liz6 su exposicion destacando la demora en la actividad de los tribunales
constitucionales extranjeros que sustentan esta facultad, lo que ha llevado
a la Magistratura Constitucional a descuidar su cometido principal, el
control de normas®*”?. Concluyendo que nuestro pais atin esta a tiempo de

199 Historia de la Ley N° 20.050. Op. cit. P. 544.

200 Ibid. P. 546.

201 Ibid. P. 551.

202 Sin embargo, al correr de los afnos se ha constatado que el efecto que se buscaba lograr
a través de esta modificaciéon, es decir, acortar los tiempos de tramitacién, no se ha
conseguido. Asi, queda demostrado en las estadisticas entregada por el propio Tribunal
Constitucional, en las cuales se observa que el promedio de dias de transcurridos entre
la presentacion de los requerimientos de inaplicabilidad y la dictacién de su sentencia
definitiva es de: 145 en el afio 2016; 226 en el afio 2007; 250 en el afio 2008; 230 en el
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evitar una modificacién de esta envergadura, manteniendo las acciones
de amparo y proteccién en manos de la jurisdiccién ordinaria®®.

Por ultimo, el ex Senador Bombal propuso una indicacién que tenia
como propoésito otorgar al TC “(...) una nueva facultad consistente en
resolver sobre la constitucionalidad de todo acto normativo emanado de
agente publico, que sea de rango inferior a la ley y que no constituya una
resolucién en el orden jurisdiccional”*™, la cual fue finalmente rechazada
por la comisiéon por unanimidad. Las principales cuestiones en las que
basaron su decisién fueron el riesgo inminente de convertirse en un nuevo
camino para los recursos de protecciéon, sumado a la existencia de otros
mecanismos juridicos que permiten resolver estos casos, como por ejem-
plo el recurso de legalidad y el propio recurso de proteccidn, los cuales
garantizan la legalidad y constitucionalidad de las normas infralegales®”.

Por consiguiente, la historia de la ley nos permite afirmar que, en nuestro
pais, el TC solo se encuentra facultado para controlar la constitucionali-
dad de normas, descartando la revision de resoluciones judiciales, como
sucede en otros paises europeos o de Latinoamérica, en los cuales se le
otorg¢ distintos tipos de amparo constitucional. Ademas, observamos que
el legislador desech¢ la idea de convertir al TC en una segunda instancia
o un tribunal de casacion. Finalmente, cabe destacar la discusién sobre
la indicacién del ex Senador Bombal, ya que reconoce la tarea que tiene
el TC de velar por la supremacia constitucional, pero no se la concede
Unicamente a este érgano, reconociendo al recurso de proteccion, entre
otros mecanismos, como herramienta util para velar por la constitucio-
nalidad de las disposiciones infralegales y asimismo, busca diferenciar la
actividad del TC de é1**.

ano 2009; 364 en el ano 2010; 290 en el ano 2011; 364 en el ano 2012: 336 en el ano
2013; 356 en el afio 2014 y 327 en el ano 2015. Por lo tanto, podemos concluir que el
promedio de dias de tramitacién transcurridos, entre el ano 2006 y 2015, es de 288.8.
Asimismo, hay que tomar en cuenta que la demora que provoca la tramitaciéon de los
requerimientos de inaplicabilidad, repercute directamente en aquellas causas en las
cuales recae el control concreto y se ha decretado la suspensiéon del procedimiento,
agravando la situacién. Estadisticas histéricas: tiempos de tramitacién INA [en linea]
<http://www.tribunalconstitucional.cl/estadisticas/estadisticas-historicas-1981-2014/
promedio-de-tiempo-de-tramitacion-historico-de-inaplicabilidades> [consulta: 08
agosto 2016]. TriBUNAL CONSTITUCIONAL. Cuenta Publica del Presidente del Tribunal
Constitucional 2015. [en linea] <http://www.tribunalconstitucional.cl/wp/descargar_do-
cumento.php?id=3124> [consulta: 08 agosto 2016]. Pp. 98-99.

203 Historia de la Ley N° 20.050. Op. cit. P. 552.

204 Indicacién N° 261 propuesta por el ex Senador Bombal. Ibid. P. 1256.

205 Jbid. P. 1257.

206 PrerFrER. La inaplicabilidad, <un seudoamparo de derechos fundamentales? Op. cit.
P. 208.
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En este mismo sentido, el TC ha intentado por medio de su juris-
prudencia distinguir las respectivas 6rbitas de competencia de la accién
de inaplicabilidad y el recurso de proteccién. Un claro ejemplo de lo
anterior es la sentencia Rol N°1324-09, la cual en su considerando 8°
expone: “Que, de entenderse que los requirentes de inaplicabilidad
son las mismas personas recurrentes de proteccion, ellos tendrian que
satisfacer esas mismas exigencias, (...) fundando sus argumentos de in-
constitucionalidad de las normas que se pide inaplicar y no sosteniendo
objeciones de mera legalidad o arbitrariedad del proceder de la autoridad
administrativa contra la que recurren de proteccion, desde el momento
que uno y otro instrumento procesal constituyen instituciones con na-
turaleza y objetivos claramente diferenciados en nuestro ordenamiento
juridico (...)"?".

De esta manera, queda descartada la idea de que la accién de inaplica-
bilidad le otorgue al TC facultades, mas alla de las atribuibles al control
constitucional de normas. No obstante, en la practica, el limite entre el
control concreto de normas y el amparo constitucional es impreciso,
provocando que el TC se inmiscuya en aquella rama de la jurisdicciéon
constitucional que controla los derechos fundamentales, la cual es de
competencia exclusiva, en nuestro pafs, de los tribunales ordinarios.
Asi, los roces que surgen entre magistraturas por errores que autores le
atribuyen a un mal disefio®”®, empeoran cuando los tribunales ordinarios
estan actuando en la esfera constitucional, especialmente en el &mbito del
recurso de proteccion.

4.2. AcciON DE INAPLICABILIDAD VS. RECURSO DE PROTECCION

Como hemos planteado en este trabajo, la accién de inaplicabilidad tiene
varios problemas en términos de disefo, los cuales le quitan eficacia al
momento de influir en las gestiones pendientes. Asi, por un lado, encon-
tramos que si la inaplicabilidad funciona como control previo, el caracter
anticipatorio e hipotético del juicio de legitimidad constitucional le quitan
eficacia, pero por otro lado, si esta acciéon toma la forma de un control
represivo, se le critica que estamos ante un tribunal super-casatorio,
inmiscuyéndose en las facultades de control de resoluciones judiciales o
comportandose como un amparo constitucional, invadiendo la esfera de
jurisdiccién constitucional de control de derechos fundamentales. Por lo

207 Corte Suprema, de fecha 12 de febrero del ano 2009, Rol N°1324-09.
208 SiLva. Op. cit. P. 589.
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cual, en ambos casos la Magistratura Constitucional estaria entrando en un
claro conflicto con los tribunales superiores de justicia. A pesar que estas
deficiencias se encuentren presentes en todos aquellos procesos que estan
dirigidos a la proteccién de derechos fundamentales, en los cuales recae
una inaplicabilidad, éstas se vuelven mas evidentes cuando la sentencia
estimatoria versa sobre un recurso de proteccién. A continuacién, bus-
caremos exponer de manera sistematica las escasas luces que la doctrina
ha entregado, con el propésito de explicar este fendmeno.

4.2.1. OBJETO DE LA INAPLICABILIDAD V/S OBJETO DEL RECURSO DE PROTECCION.
Panorama DE CONFUSION

Desde la creaciéon del recurso de proteccién en el Acta Constitucional N°3
del ano 1976, esta instituciéon ha ido tomando un rol preponderante en
nuestro sistema juridico, teniendo un crecimiento exponencial, llegando
a tener un porcentaje de acogida en segunda instancia cercano al 70%*®.
Esta situacion contrasta con el alto nimero de inaplicabilidades que la
Corte Suprema rechazé durante el periodo que tuvo esta accién dentro
de sus atribuciones. En este contexto, no es de extrafar que el recurso de
proteccion se haya convertido en el instrumento judicial mas utilizado, en
nuestro pais, por las personas que ven afectados sus derechos fundamen-
tales. Sin embargo, con la llegada de la accién de inaplicabilidad al TC
por medio de la reforma Constitucional del 2005, se gener6 un aumento
en el nimero de requerimientos, lo cual ha sido atribuido a un cambio
en la percepciéon que las personas tenian respecto a esta institucion®'’.
En palabras de los profesores Couso y Coddou, este hecho “marcé un
punto de inflexién en el interés demostrado por la ciudadania respec-
to del recurso de inaplicabilidad, al punto que hoy éste compite con el
recurso de proteccién como mecanismo de protecciéon de los derechos
fundamentales”!".

209 “En estos 35 anos transcurridos, el incremento de las acciones ha sido ciertamente
notable. De unas pocas decenas —a fines de los setenta— a mas de 30.000 anuales —en
la actualidad- (...)”. Navarro, E. 35 anos del Recurso de Protecciéon notas sobre su
alcance y regulacién normativa. Estudios Constitucionales. 10(2), 2012. P. 619.

210 Couso y Coddou senalan que el aumento en el nimero de requerimientos de inaplica-
bilidad se debié no solamente por la ampliaciéon de sujetos legitimados que la reforma
introdujo, sino a la percepcién que se tenia del TC, 6rgano que se presentaba mas
dispuesto a aceptar las desavenencias que sus decisiones podrian generar en la opinién
publica y autoridades. Couso, J; Coppou, A. La naturaleza juridica de la accién de
inaplicabilidad en la jurisdiccion del Tribunal Constitucional: un desafio pendiente.
Estudios Constitucionales. 8(2), 2010. P. 399.

211 Ibid.
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Este creciente interés y, por consiguiente, el aumento de requeri-
mientos de inaplicabilidad, no ha estado exento de criticas. La principal
dificultad que se ha evidenciado es el alto nimero de requerimientos
que ingresan al TC pero que finalmente son declarados inadmisibles,
lo cual refleja el grado de desconocimiento que existe sobre esta accién
por parte de los actores legitimados. Por ejemplo, muchas solicitudes no
aprueban el examen de admisibilidad, ya que la Sala considera que éstas
buscan impugnar resoluciones judiciales o controlar la actividad de otros
poderes publicos?'2.

El profesor Pfeffer atribuye el origen de este problema a la falta de
comprensién del articulo 93 N°6 de la Constitucion, el cual establece
como requisito que la aplicacién de un precepto legal resulte contraria
a la Constitucién. El autor sefala que esta exigencia fue malentendida
por la mayoria de las personas, especialmente en los primeros anos de
entrada en vigencia de la reforma, ya que éstas suponian “(...) que la
acciéon de inaplicabilidad seria un medio idéneo para revertir cualquier
efecto contrario a la Carta Fundamental con independencia de si él se
produce por efecto directo de la aplicaciéon del precepto legal en la gestion
pendiente, o por otro motivo”?". Cuestion que claramente esta errada, si
se considera que el TC no es el inico 6rgano jurisdiccional que vela por
la supremacia constitucional. Hay que tomar en consideraciéon que a los
tribunales superiores de justicia chilenos se le ha encargado parte de esta
tarea, siendo uno de los mecanismos mas importantes para cumplirla, el
recurso de proteccion. De esta manera, queda en evidencia la dificultad
que supone para parte de las personas legitimadas el establecer diferen-
cias entre el objeto de ambas acciones constitucionales. Es decir, poder
distinguir que la accién de inaplicabilidad recae sobre la aplicacién de un
precepto legal, mientras que el origen del recurso de proteccién es una
acciéon u omisién arbitraria o ilegal. La causa de esta confusién puede
tener como punto de partida que, en ambos casos, el fin dltimo es tutelar
la supremacia constitucional, pero claramente esto no significa que los
objetos no puedan ser diversos.

La relevancia de distinguir este punto esta en evitar difuminar los cam-
pos de accién de cada jurisdiccion, impidiendo una intromisiéon indebida,
asunto que se vuelve mas complejo cuando ambas magistraturas estan
ejerciendo sus facultades en el marco de la jurisdiccién constitucional
y que puede llevar a configurar a la accién de inaplicabilidad como un

212 PrerreR. La inaplicabilidad, <un seudoamparo de derechos fundamentales? Op. cit.
P. 205.
213 Ibid.
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seudoamparo de derechos fundamentales, cuestién que, como ya obser-
vamos, fue desestimado por el legislador y por el propio TC*'*.

4.2.2. EFECTOS PARTICULARES DE LA ACCION DE INAPLICABILIDAD CUANDO RECAE
SOBRE UN RECURSO DE PROTECCION

La procedencia de la accién de inaplicabilidad cuando recae sobre re-
cursos de protecciéon fue un tema controvertido en el periodo en que
ambas atribuciones estaban en manos de la Corte Suprema, cuestién
que finalmente qued6 zanjada por este tribunal negando la procedencia
de este tipo de control en estos procesos. Sin embargo, cuando la accién
de inaplicabilidad pas6 a ser parte de las atribuciones de la Magistratura
Constitucional, esta postura fue revertida, al igual que muchos criterios
impuestos por el Tribunal Supremo. No obstante, este asunto ha vuelto
a tomar relevancia en nuestra jurisdiccién constitucional, aunque por
motivos diversos?!®. Una de estas causas es la sentencia Rol N°4518-2011,
dictada por la Corte Suprema con fecha 30 de noviembre del afio 2011,
la cual encendi6 las alertas en la doctrina nacional. La particularidad de
este fallo residia en ser el primer dictamen en el cual el Tribunal Supremo
no respeté el efecto inhibitorio. En otras palabras, infringié la fuerza
obligatoria que emana de toda sentencia estimatoria de inaplicabilidad,
fundandose en una supuesta irretroactividad de los efectos del fallo. De
este modo, no solo se revelo claramente la existencia de roces entre el TC
y la Corte Suprema, sino que hizo resurgir la polémica sobre la incompa-
tibilidad de estas acciones constitucionales.

Al revisar la postura que la Corte Suprema sostuvo, durante el periodo
que este 6rgano ostentaba la acciéon de inaplicabilidad dentro de sus fa-
cultades, podemos observar que su posicién respecto a la improcedencia
de ésta en recursos de proteccion, se fundo principalmente en dos argu-
mentos. El primero consistia en la incompatibilidad de los fines de cada
accion, ya que en el caso que se declarase la inaplicabilidad, en la practica
ésta quedaria en un plano estrictamente teérico, pues la conducta de la
parte recurrida seguiria siendo legal®*'°. La segunda razén se fundaba
en la incongruencia que se presentaba al declararse la inaplicabilidad
en este tipo de procesos cautelares, pues al ser el cimiento del recurso
de protecciéon una determinada norma de caracter legal, resultaba poco
coherente que esta disposicion sea considerada a su vez inconstitucional

214 Ibid. P. 206.

215 NUNEz. Se acata pero no se cumple. Op. cit. P. 158.

216 Sentencia de la Corte Suprema, de fecha 10 de noviembre de 1995, Rol N°23.118.
Considerando 7°. NUNEz. Se acata pero no se cumple. Op. cit. P. 159.
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por la acciéon de inaplicabilidad?”. El profesor Nunez concluye que, a
partir de este razonamiento recién expuesto, solo existirian dos posibles
escenarios cuando una declaracién de inaplicabilidad recae en un recurso
de proteccién, “(...) la desapariciéon de la causa de pedir de la acciéon de
proteccién o a una declaracion tedrica que no afecta el estatus de legalidad
del que gozaba el acto impugnado al momento de perfeccionarse”'®. Este
ultimo punto, ya fue abordado al examinar la fuerza obligatoria de las
sentencias de inaplicabilidad, por lo cual nos remitiremos tinicamente al
primer escenario®'?.

Para comenzar el andlisis, debemos establecer un concepto primordial,
“la causa de pedir se traduce en un conjunto de hechos (elemento factico)
que, puestos en relacién con la norma juridica (elemento normativo),
otorgan al demandante el derecho subjetivo en el que basa su peticion”**.
Por consiguiente, la causa de pedir en el recurso de protecciéon consiste
en la conducta antijuridica. Sin embargo, debemos acotarnos al plano
normativo, ya que es en aquel lugar donde la accién de inaplicabilidad
influye en el procedimiento ante el tribunal a quo. Por lo cual, el examen
debe centrarse en la arbitrariedad o ilegalidad de la accién u omisién.

Los tribunales superiores de justicia al conocer de un recurso de pro-
tecciéon deben, en primer lugar, establecer si la conducta que motivé la
accion cumple con el primer requisito de procedencia, es decir, si ésta
es arbitrario o ilegal. Asi, en el caso que la conducta no tenga ningtun
tipo de sustento legal, la norma se considerara antijuridica. Al examinar
esta hipétesis, nos podemos percatar que, en la practica, la declaraciéon
de inaplicabilidad no influira en la decisién que tome el juez del fondo,
pues al no tener que aplicar ningtn tipo de precepto legal para acreditar
este requisito, el efecto inhibitorio no tiene forma de afectarla. Por con-
siguiente, la declaracién de inaplicabilidad toma relevancia inicamente
en el caso que el juez del fondo determine que la conducta que motivé
la interposicién del recurso de proteccion tiene sustento legal, ya que si
la prohibicién de aplicacién producida por el control concreto afecta a la
norma que habilita legalmente la accién u omisién objeto del recurso de
proteccién, ésta se tornara antijuridica, salvo que exista otra disposicién
que la respalde. Esta dltima situacion, se ve reflejada en el analisis realizado

217 Sentencia de la Corte Suprema, de fecha 5 de julio de 1996, Rol N°34.024. Considerando
14°. NUNEz. Se acata pero no se cumple. Op. cit. P. 159.

218 Ibid. P. 160.

219 Ver: 2.1. La fuerza obligatoria.

220 Paromo. Amparo constitucional en Espana: estudio sobre una experiencia de dulce
y agraz. Op. cit. P. 430.
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por los profesores Cazor y Pica, sobre la sentencia de inaplicabilidad
Rol N°808-08*'. Respecto a los efectos practicos que esta declaracién de
inaplicabilidad produjo en el recurso de proteccién sobre el cual recayd,
estos autores seflalaron: “Presupuestos de dicha accidn es la ilegalidad o
arbitrariedad del acto, lo que en este caso no se cumplia al haber una ley
habilitante especifica, por lo que el actor impugné dicha legislacién. Asi,
declarada inaplicable la norma habilitante y decretado por el Tribunal
Constitucional que su aplicaciéon vulneraba la Constitucién, al tribunal
de amparo solo le quedé estimar el requerimiento en mérito y por los
razonamientos de la sentencia de inaplicabilidad, que es lo que finalmente
se hace. En este caso, la sentencia de inaplicabilidad tiene configurados
todos los elementos de juicio del caso y no hay margen alguno del tribunal
de instancia para determinar una resolucion diferente”?%.

De este modo, si tomamos en consideracién el resultado practico que
provoca el efecto inhibitorio en la determinacién del caracter antijuridico
que debe verificarse en el recurso de proteccién, el argumento erigido por
la Corte Suprema sobre la desaparicion de la causa a pedir, resulta plau-
sible. Asimismo, al mirar los efectos que la declaracién de inaplicabilidad
genera en la decision del juez del fondo, se comprende el incentivo que
tiene la parte recurrente de utilizar el control concreto de constituciona-
lidad como una tltima posibilidad, ante el inminente rechazo del recurso
de proteccién interpuesto. En este sentido, encontramos el comentario del
profesor Nuiiez respecto de la causa “Gémez Montoya con Corporaciéon
Administrativa del Poder Judicial”: “Si la actuacién era legal y, siendo
legal, no habia antecedentes probatorios suficientes para acreditar que
era arbitraria (bien es sabido que una actuacién legal puede devenir en
una arbitraria), la iinica posibilidad que restaba para agotar el escrutinio
del acto impugnado consistia en la declaracion de inaplicabilidad”#**. Este
fenémeno, a nuestro juicio, es el que ha permitido entre otras cosas, hacer
proliferar una tendencia a utilizar la accién de inaplicabilidad como un
método que obligue a la Corte Suprema a doblegarse ante la decisién
del TC, como sucedid con las sentencias relativas al articulo 38 ter de la
Ley de ISAPREs***.

221 STC Rol N°808-08, de fecha 12 de agosto del afio 2008.

222 CAZOR, K; Pica, R. Tribunal Constitucional y control concreto en Chile: ¢Evolucién
hacia un amparo imperfecto? Op. cit. P. 35.

223 NUNEz. Se acata pero no se cumple. Op. cit. P. 158.

224 “Es una tendencia cada vez mas patente la de requerir la intervencién del Tribunal
Constitucional a través de la inaplicabilidad para obtener una sentencia favorable que
resulta esquiva en los tribunales ordinarios. El caso del articulo 38 ter de la Ley de
ISAPRE:s es bien ilustrativo al respecto. En cuanto se dicté la primera sentencia que
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En resumidas cuentas, el antiguo debate sobre la procedencia de la
accion de inaplicabilidad en los recursos de proteccién ha vuelto a tomar
relevancia dentro de la discusién nacional y con él han resurgido los ar-
gumentos que alguna vez la Corte Suprema postuld, pero ahora tienen
nuevos ribetes. Por ejemplo, el argumento que postulaba la desapariciéon
de la causa de pedir provocada por la declaracién de inaplicabilidad, ya
no solo conlleva una incongruencia respecto a los procesos, sino que es
aprovechada por algunos recurrentes para utilizar la accién de inapli-
cabilidad como una tercera instancia o un seudoamparo de derechos
fundamentales. La principal consecuencia que esto conlleva es crear un
ambiente propicio para que los dos principales 6rganos jurisdiccionales
entren en conflicto, pues la Magistratura Constitucional por medio de la
inaplicabilidad muchas veces impone posturas que no son necesariamente
compartidas por la Corte Suprema. Esta situacién nos lleva nuevamente
a preguntarnos respecto a las facultades que cada uno de estos tribunales
tiene en materia de interpretacién. <Tiene la Corte Suprema la facultad
de interpretar la Constitucién al conocer de un recurso de protecciéon o
solo el TC tiene esta facultad? Si nos basamos tinicamente en los hechos,
la respuesta es indudable, tanto las Cortes de Apelaciones como la Corte
Suprema fijan el sentido y alcance de los derechos fundamentales que
se aleguen en el recurso de proteccién®*. Sin embargo, como hemos ex-
puesto recién, el TC muchas veces termina imponiendo su criterio frente
a la Corte Suprema, situacién que termina generando roces. Por lo cual,
cabe analizar si ambas interpretaciones constitucionales son igualmente
validas o alguna de ellas tiene prioridad sobre la otra. En otras palabras,
volvemos a la formular la pregunta que ha surgido en este trabajo, des
realmente el TC el intérprete supremo de nuestra Constitucién?

4.2.3. DocMATICA CONSTITUCIONAL DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

Una parte esencial del Derecho Constitucional de cada pais pasa por
una adecuada construccién doctrinal de los derechos fundamentales.
Este es un trabajo conjunto, en el cual no solo el poder legislativo tiene

declaré inaplicable por inconstitucional la disposicién que permitia subir el precio
del plan de salud en consideracién al sexo y la edad, una cantidad ingente de causas
se presentaron para obtener del Tribunal Constitucional lo que la Corte Suprema les
negaba: la inconstitucionalidad de la tabla de factores. Por esto se ha afirmado que
“el control concreto [de constitucionalidad] de las leyes se ha transformado, en los
hechos, en una nueva y tltima instancia judicial”. SiLva. ¢Es el Tribunal Constitucional
el supremo intérprete de la Constitucién? Op. cit. P. 585.

225 BorpaLi, A. El recurso de proteccion chileno al banquillo. Revista del Instituto de
Ciencias Juridicas de Puebla. 5(27), 2011.
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un rol preponderante, sino que en los paises donde se sigue un modelo
kelseniano, los tribunales constitucionales —por medio de sus diversas
atribuciones— han sido parte esencial en la consolidaciéon de la dogmatica
constitucional de los derechos fundamentales. No obstante, en Chile, el
escenario no es tan sencillo.

En nuestro pais, el recurso de proteccién es el mecanismo por excelencia
ala hora de tutelar los derechos fundamentales de las personas. Situaciéon
que, en la practica, llevé a los tribunales superiores de justicia a llenar los
vacios que la Constitucion y la ley han dejado respecto al contenido de los
derechos fundamentales®®. De este modo, fue la Corte Suprema, la que,
por medio del recurso de proteccidn, ejercié por muchos afos este rol sin
impedimentos. Sin embargo, con la creacién del TC y particularmente
con la entrada en vigencia de la reforma constitucional del afno 2005, esta
magistratura comenzo a tener un nuevo protagonismo, erigiéndose, para la
mayor parte de la doctrina, como el supremo intérprete de la Constitucion.
Por lo cual, los dos 6rganos jurisdiccionales méas importantes de nuestro
pais quedaron nuevamente en una situacién de tension.

Para el profesor Bordali, el recurso de proteccién se ha convertido
en un estorbo para el correcto funcionamiento de nuestra justicia cons-
titucional, especialmente a la hora de unificar su jurisprudencia, debido
a dos razones. En primer lugar, el recurso de proteccién se conoce por
un procedimiento breve, en el cual no existe un periodo de prueba y
de discusion, en los mismos términos que en un procedimiento de lato
conocimiento®”’. Por consiguiente, la interpretacion constitucional que
se realice en materia de derechos fundamentales no permite satisfacer la
dimension publica e institucional de este tipo de derechos*®. El siguiente
argumento y mas importante para los fines de este trabajo, consiste en “(...)
el hecho que las sentencias dictadas en los recursos de protecciéon conlle-
van la formulacién de una regla secundaria de Derecho Constitucional
al mismo nivel que las que puede generar una sentencia del Tribunal
Constitucional. Esto significa que la configuracién de los derechos fun-
damentales es realizada tanto por el Tribunal Constitucional como por
la judicatura ordinaria (...)"#%.

226 Tbid. P. 59.

227 BorpaLi, A. La tutela de los derechos fundamentales bajo un sistema dual de justicia
constitucional. Op. cit. P. 53.

228 BorpaLi, A. El recurso de proteccion chileno al banquillo. Op. cit. P. 66.

229 BorpaLi, A. La tutela de los derechos fundamentales bajo un sistema dual de justicia
constitucional. Op. cit. P. 52.
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Por ende, no cabe duda que la fragmentacién de la jurisdicciéon cons-
titucional en nuestro pais, ha repercutido en la dogmatica constitucional
de los derechos fundamentales, provocando que esta se vuelva inconsis-
tente y por consecuencia, afecte la seguridad juridica. A esto se le agrega,
un proceso tutelar de derechos fundamentales que ha sido duramente
criticado por la doctrina. Situacién que, a juicio del profesor Bordali, no
variara, mientras no existan los mecanismos juridicos que permitan al TC
hacer valer su posicién de supremo intérprete. En este sentido, el autor
plantea crear un recurso de unificacién de jurisprudencia en materia de
derechos fundamentales a cargo del TC.*°

4.3. POSIBLES SOLUCIONES

Como hemos planteado a lo largo de este trabajo, en nuestro pais se han
ido evidenciando roces entre la Magistratura Constitucional y la ordi-
naria, los cuales muchas veces tienen relacién con defectos propios de
nuestro sistema de justicia constitucional. Sin embargo, este tipo de falta
de entendimiento entre los principales 6rganos jurisdiccionales, no es una
situacién que se restrinja al plano nacional. En el derecho comparado
se han generado conflictos de esta indole, llegando algunos a ser de tal
envergadura, que han llegado a quebrar las relaciones entre judicaturas.
No obstante, cada pais ha buscado una manera de restaurar las relaciones,
estableciendo diferentes métodos, los cuales nos pueden dar luces respecto
al camino que nuestro pais debe seguir para evitar que los problemas que
ahora tenemos sigan aumentando.

En esta linea, el profesor Bordali estudié los diversos mecanismos
utilizados en Europa para mantener una adecuada coordinacién entre
las judicaturas, con la finalidad de otorgar una adecuada tutela a la
Constitucién y a los derechos que esta consagra. Asi, una de las posibles
soluciones que puede ser aplicable en nuestro pais, es la adoptada en Italia
frente al problema que suscit6 la llamada Guerra entre las dos Cortes®'. La
piedra angular de la solucién italiana es el “principio de deferencia” entre
ambas magistraturas. Al alero de este principio, ambas Cortes comenzaron
a colaborar mutuamente, generandose un real dialogo entre judicaturas.
Por un lado, la Corte Constitucional reconocié la tarea de interpreta-
ci6n que los tribunales ordinarios y especialmente la Corte de Casacion

230 BorpaLi, A. El recurso de proteccién chileno al banquillo. Op. cit. P. 71.
231 BorpaLi, A. La tutela de los derechos fundamentales bajo un sistema dual de justicia
constitucional. Op. cit. P. 51.
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realizaban, y ésta a su vez, toma en consideracion las interpretaciones que
hace la Corte Constitucional respecto a la ley.

Sin embargo, el caso italiano no es absolutamente comparable a nuestra
situacion, pues la jurisdiccién constitucional en Chile es compartida, reca-
yendo no solo en el TC, como en Italia, sino que incluye a los tribunales
ordinarios. En este escenario, los problemas relacionados al recurso de
proteccion en el punto anterior toman especial relevancia. Nuestro TC
no solo debiera reconocer la posiciéon preferente de la Corte Suprema
en la interpretacion legal, sino la facultad de conformar el contenido de
los derechos fundamentales. Por lo cual, en la practica, cada vez que el
TC conociera una inaplicabilidad deberia seguir las interpretaciones que
previamente la CS hubiese realizado y solo en los posibles vacios que la
jurisdiccion ordinaria hubiese dejado, podria entrar a configurar y deli-
mitar los derechos fundamentales relacionados al requerimiento®*.

Sin perjuicio de esto, el autor plantea que atiin puede haber una solucién
posible, la cual este basada en el respeto mutuo que permita dar cabida
a un ambiente de didlogo y coordinacién como se dio en Italia. Para lo-
grar esto, debe existir una autocontencién reciproca por parte de ambas
magistraturas. En este sentido el profesor Bordali sefialé que “[d]e este
modo, sin pretender atribuir exclusividad para conocer de las cuestiones
de constitucionalidad al Tribunal Constitucional y a la Corte Suprema en
materia de legalidad, es decir, sin pretender la ilusoria separacion tajante
entre cuestiones de constitucionalidad y de mera legalidad, si tendrian una
situacion de prevalencia sobre el otro 6rgano en cada una de las esferas
del ordenamiento juridico conformando cada uno el “derecho vivo” en
sus respectivas esferas**”.

Por otro lado, encontramos sistemas juridicos, como el aleman o espa-
nol, que han regulado la relacién entre magistraturas de tal modo, que el
TC tiene dentro de sus atribuciones el control de los actos de los poderes
publicos, incluyendo la jurisdicciéon constitucional. Facultad conocida
como amparo constitucional®***. Como ya expusimos con anterioridad,
el amparo extraordinario en Espafna cuando se cifie al control de reso-
luciones judiciales, examina la aplicaciéon e interpretacion que los jueces
han llevado a cabo, contrastandolas con la Constitucién®°. Sistema que da
preferencia a la seguridad juridica y la igualdad ante la ley, aunque esto
vaya en desmedro de la eficacia del sistema constitucional, lo cual es causa

232 Ibid. P. 52.
233 Ibid. P. 54.
234 Ibid. P. 56.
235 ]bid. P. 57.
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de la excesiva carga de trabajo que ha resultado con la incorporacién del
amparo extraordinario a sus funciones. Por esta Gltima razén, la mayor
parte de la doctrina espafiola esta a favor de reformar este sistema, para
lo cual se han propuesto varias opciones*®. La mas interesante, a nuestro
parecer, tiene relaciéon con fomentar la dimensién objetiva del amparo
constitucional, es decir, desarrollar criterios objetivos que permitan escoger
determinados casos que permitan hacer un desarrollo dogmatico de los
derechos fundamentales, favoreciendo la dimensién publica e institucional
de los mismos. Sin embargo, esta alternativa va en menoscabo al derecho
de igualdad ante la ley®’.

Por lo tanto, se observa cémo la solucién espafola y alemana establece
al TC como supremo intérprete de la Constitucion, teniendo mecanismos
que le permitan hacer prevalecer sus decisiones sobre la jurisdicciéon
ordinaria y asi, configurar una dogmatica constitucional de los derechos
fundamentales. A diferencia del caso italiano, donde no existe una sub-
ordinacién formal entre magistraturas.

De este modo, podemos encontrar opiniones de autores nacionales que
apoyen una u otra solucién. Por ejemplo el profesor Bordali, se inclina
por establecer un tipo de amparo extraordinario aunque con algunas
modificaciones, creando de este modo un recurso de casacién de indole
constitucional que tenga como principal misién unificar la jurispruden-
cia®®. En esta misma linea, el profesor Viera postula la necesidad de una
reforma que le otorgue la atribucién de conocer de recursos de amparo
constitucional de derechos fundamentales®. Por otro lado, encontramos
al profesor Nufiez, quien estd a favor de un sistema basado en la coordi-
nacién y respeto mutuo, en el cual ni la Corte Suprema ni el TC tengan
la Gltima palabra respecto a la interpretacién constitucional®®. En este
sentido, este ultimo autor ha senalado: “La inexistencia de un vinculo
formal de control procesal o disciplinario entre el Tribunal Constitucional
y el resto de los tribunales de la nacién no resta valor a sus sentencias pero
anade una exigencia de lealtad hacia el efecto util de las competencias

236 MARIN, J. A. Naturaleza juridica del Tribunal Constitucional. Ariel, Espafa. Barcelona.
1998. P. 136. DE La Oviva, A; Diez-Picazo, 1. Tribunal Constitucional, jurisdiccién
ordinaria y derechos fundamentales. Mc Graw Hill. Espana. Madrid. 1996. Pp. 61
y ss. BorpaLi, A. La tutela de los derechos fundamentales bajo un sistema dual de
Jjusticia constitucional. Op. cit. P. 59.

237 BorpaLi, A. La tutela de los derechos fundamentales bajo un sistema dual de justicia
constitucional. Op. cit. P. 60.

238 Ibid. P. 65.

239 VIERA, C. La corte y el tribunal. Op. cit. P. 142.

240 NUNEz. Se acata pero no se cumple. Op. cit. P. 170.
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constitucionales ejercidas por un érgano constitucional. Esta lealtad se
refuerza con la comprensioén coordinada de las atribuciones contenidas
en los articulos 93.6 y 76 CPR”**!, es decir, la competencia jurisdiccional
y la facultad de superintendencia.

En conclusién, parecen evidentes los problemas que nuestro sistema
constitucional presenta, pero éstos, por ahora, no pasan de ser sucesos
puntuales sin entrar a conflictos de magnitudes como los acontecidos en
Italia. Por consiguiente, atin estamos a tiempo de estudiar la situaciéon
y determinar cual es la solucién mas adecuada para nuestra realidad
nacional, para lo cual el analisis de las experiencias comparadas es de
gran ayuda. Sin embargo, mas alld de por cudl de los mecanismos uno se
incline, a nuestro juicio, la respuesta debe tener en cuenta que la relaciéon
entre los dos 6rganos jurisdiccionales de nuestro pais debe cimentarse en
el principio de respeto mutuo, para asi lograr una convivencia pacifica
entre magistraturas.

241 NUNEz. Los efectos de las sentencias en el proceso de inaplicabilidad en Chile. Op.
cit. P. 57.
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CAPITULO I11

DOGMATICA DEL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL

Conforme al propésito de desentrafar la relacién de magistraturas, este
apartado se presenta como un analisis jurisprudencial sobre los fallos de
inaplicabilidad cuando la gestién pendiente versa sobre un recurso de
proteccion.

El propésito fundamental de este capitulo es identificar las considera-
ciones del juez constitucional respecto a la eficacia de sus fallos de inaplica-
bilidad. S1 bien sus consideraciones en torno a éste fenémeno no se hayan
sistematizadas en categorizadas expresas, si es posible identificar en sus
fallos ciertos elementos normativos que dan cuenta acerca de la recepcion
de la inaplicabilidad por el juez del fondo. Estos elementos se suceden
fundamentalmente en la etapa de admisibilidad del requerimiento de
inaplicabilidad, toda vez que en el disefio de control concreto que nuestra
Constitucion ha dispuesto, se exige anticipadamente que la aplicacion del
precepto legal impugnado pueda resultar decisiva en la resoluciéon del
asunto, en otras palabras, lo que se pretende es que el precepto impugnado
sea realmente determinante en la resolucién de fondo, lo que refuerza su
caracter de control concreto. Conforme a dicha exigencia, jurispruden-
cialmente se han desarrollado ciertas categorias implicitas que, de una u
otra manera, concierne a la relacién entre magistraturas. Adelantando
lo que sera su desarrollo, la conceptualizacién por “norma decisoria” no
s6lo se ha circunscrito a un elemento de admisibilidad formal, sino que
también se le ha vinculado a efectos ulteriores que atafien a la recepcién
de la inaplicabilidad por el juez del fondo. La razén de su ultra actividad
se encontraria en el necesario ejercicio de subsuncién que realiza el juez
constitucional al determinar que la norma impugnada sea decisoria en el
caso en concreto. Quienes promulgan que los efectos de la estimaciéon por
“norma decisoria” son o deben ser vinculantes para el juez del fondo, se
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basan en la apreciaciéon que toda norma declarada inaplicable contiene
necesariamente el presupuesto de que la norma pueda resultar decisiva
en el caso concreto, puesto que constituye un requisito de admisibilidad
de la misma, de suerte que el juez del fondo no sélo se encontraria con
el mandato de inaplicar la norma en el caso concreto, sino que también
con el mandato implicito de que la norma efectivamente le era aplica-
ble al caso concreto. De tal manera que el juez del fondo, frente a una
sentencia de inaplicabilidad, estaria condicionado a este mandato dual.
Este capitulo se propone analizar estas consideraciones desde un plano
unicamente descriptivo, dejando las conclusiones y toma de postura para
un apartado final.

El andlisis se circunscribi6 al periodo de tiempo comprendido entre
los aftos 2006 y el mes de julio del anno 2015. Lo anterior, en atencién a
la reforma constitucional del afio 2005, que modificé entre otras cosas el
control concreto de normas. En este sentido se verificaron 187 sentencias
inaplicabilidad en las cuales se observaron ambos elementos, es decir, que
se trate de una sentencia de inaplicabilidad, y que la gestiéon pendiente
que motivo su interposicion se refiera a la tramitaciéon de un recurso de
proteccion. Del total de sentencias mencionadas, 102 requerimientos fueron
acogidos, declarandose inaplicable el precepto que se impugnaba (85 de
ellas, versaron sobre materias relacionadas con el régimen de ISAPREs,
y 17 de ellas, sobre otras materias).

Como el propésito de este capitulo es identificar exclusivamente las
consideraciones del juez constitucional en torno a la eficacia de sus fallos
de inaplicabilidad, hemos construido este aciapite tomando en cuenta
unicamente los considerandos de sus fallos que nos permitan identificar
estos elementos. Para una adecuada exposiciéon hemos estructurado este
apartado en tres grandes puntos. El primero se centra en los elementos
basicos que configuran el concepto de norma decisoria, el segundo,
se aboca a las situaciones mas complejas que se verifican a la hora de
definir la norma aplicable al caso concreto y que fuerzan al Tribunal
Constitucional a reflexionar sobre los limites de su competencia y, en el
ultimo punto, se expone un esfuerzo por sistematizar los elementos que
el Tribunal Constitucional debe tener en cuenta al momento de verificar
el presupuesto de norma decisoria. Para este cometido, proponemos
observar las sentencias de inaplicabilidad con el objetivo de sistematizar
las consideraciones que el juez constitucional ha formulado en relacién al
concepto de “norma decisoria” y determinar los elementos que el TC ha
considerado al momento de verificar este presupuesto de admisibilidad,
poniendo especial énfasis en identificar las particularidades que supone
la incidencia del recurso de proteccién como gestién pendiente.
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1. NORMA DECISORIA: CRITERIOS DE VERIFICACION
DEL PRESUPUESTO DE ADMISIBILIDAD

Al analizar las sentencias de inaplicabilidad, se observa una actitud res-
trictiva por parte del TC en cuanto a la interpretaciéon del presupuesto
de admisibilidad en estudio, la cual se manifiesta en el minucioso examen
que los ministros constitucionales realizan sobre los elementos facticos que
la norma impugnada en el requerimiento contenga, para asi establecer
s1 éstos coinciden con la accién u omisién que suscité la interposiciéon del
recurso de proteccién sobre el cual versa el control concreto de consti-
tucionalidad. Esta verificacién no se limita tinicamente a corroborar la
coincidencia de esos elementos con la conducta, sino a la totalidad de la
situacion que la norma impugnada regula. Sin embargo, no basta con
la concurrencia de los hechos con la disposicién objeto del control, ya
que ademas los jueces deben tener un grado de certeza minimo sobre la
aplicaciéon del precepto legal en la gestiéon pendiente. Por regla general,
al ajustarse la conducta sobre la cual versa el recurso de protecciéon a la
norma impugnada se entiende que ésta tiene una posibilidad real de ser
aplicada y, por tanto, seria decisiva en la resolucién del asunto, pero hay
situaciones en las cuales esta condicién no se cumple, por ejemplo, si el
recurso fue interpuesto fuera de plazo. De esta manera, en el caso que
los hechos concuerden en su totalidad con la situacién factica que con-
figura la norma y no existe otro elemento que haga variar la aplicaciéon
de la disposicién en cuestion, los ministros podran determinar que el
requerimiento de inaplicabilidad cumple con las condiciones minimas
para determinar que éste satisface el presupuesto de admisibilidad del
articulo 93 N°16 inciso undécimo de la Constitucion.

Sin perjuicio de lo anterior, se puede apreciar al revisar los fallos de
inaplicabilidad que el TC no se refiere de manera expresa sobre el pre-
supuesto de admisibilidad en estudio, sin ir mucho mas all4 de la regula-
ci6n juridica que nuestra Carta Fundamental o la LOC del TC le otorga,
lo cual dificulta la tarea de conceptualizar qué es lo que la Magistratura
Constitucional ha entendido por norma decisoria. Por esta razén, en
este punto abordaremos los dos criterios, antes mencionados, que el TC
utiliza al momento de verificar si la norma impugnada es decisiva para la
resolucion del asunto, exponiendo las sentencias de inaplicabilidad que, a
nuestro juicio, permitan graficar de manera mas clara la forma en que los
ministros constitucionales estructuran este presupuesto de admisibilidad
al recaer en un recurso de proteccién. Asi, comenzaremos presentando
el primer criterio comentado, el cual tiene relacién con el contenido de
la norma impugnada, es decir, la situacién factica que la configura y en
segundo lugar, nos centraremos en la grado de certeza que deben tener
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los ministros constitucionales para considerar que la norma objeto del
control sera aplicada.

1.1. LA SITUACION FACTICA QUE COMPRENDE LA NORMA SE VERIFICA
EN EL CASO CONCRETO

Como resultado del examen realizado a las sentencias dictadas por el TC,
se pudo observar que el elemento esencial para considerar que la norma
legal impugnada es decisiva es la verificacién de que las circunstancias
que dan origen al recurso de proteccidn, sobre el cual pende el requeri-
miento, estén contenidas dentro de la situaciéon factica que configura a la
disposicion objeto de la inaplicabilidad, ya sea la conducta especifica que
motivo el recurso de proteccion o las demas circunstancias juridicamente
relevantes. De este modo, se pueden distinguir dos niveles de verificacién,
por un lado, esta aquel que cumple la conducta tipificada en la norma,
pero ademas deben considerarse las condiciones accesorias.

Un ejemplo de esto altimo, es la sentencia Rol N°1041-08, en la cual se
impugnaron los articulos 2° y 3° transitorios de la Ley N°20.158, regula-
ci6n que establece diversos beneficios para profesionales de la educaciéon
y que modifica diversos cuerpos legales. En lo que incumbe en este punto
cabe senalar que el requerimiento contra ambos preceptos fue finalmente
rechazado, pero con la diferencia que el articulo 3° transitorio tuvo como
principal y Gnica razén para su rechazo, que esta norma estaba dirigida
a aquellos profesionales de la educaciéon municipal cuyas horas fueron
declaradas vacantes por el sostenedor del respectivo establecimiento
educacional, mientras que los requirentes de autos renunciaron volun-
tariamente a la dotacién docente.

En este sentido, el considerando sexto sefialé “Que, en efecto, los tres
profesores que recurren de inaplicabilidad —Carolina Eugenia Bérquez
Bérquez, Gloria Angélica Divasto Prieto y Emilio Rolando Vera Romero—
presentaron la renuncia a sus cargos docentes en virtud de lo dispuesto
en el articulo 2° transitorio de la Ley N°20.158, razén por la que no es
aplicable a su respecto el articulo 3° transitorio del mismo cuerpo legal que
concede una bonificacién en favor de aquellos profesionales de la educaciéon
municipal cuyas horas fueren declaradas vacantes por el sostenedor del
respectivo establecimiento educacional. De ahi que el recurso de inapli-
cabilidad no pueda ser acogido en cuanto se dirige contra el mencionado
articulo 3° de la Ley N°20.158 y este Tribunal asi lo declarara”**.

242 STC Rol N°1041-08, de fecha 28 de julio del afio 2009. Considerando 6°.
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Por consiguiente, la norma impugnada no era aplicable al caso concreto,
tal como lo senal6 el considerando quinto del fallo en cuestiéon: “Que, para
la aceptacién de una accién de inaplicabilidad sometida a conocimiento
de esta Magistratura, debe recordarse que, conforme a las disposiciones
constitucionales que regulan la materia, los preceptos legales que se im-
pugnan deben tener una aplicacién decisiva en la gestion judicial seguida
ante otro tribunal y esa aplicacién resultar contraria a la Constitucién. Ello,
sin embargo, no ocurre en el caso de autos, ya que, por una parte, una
de las disposiciones legales cuya inaplicabilidad se solicita —el articulo 3°
transitorio de la Ley N°20.158- es irrelevante para el fallo de la apelacién
de la sentencia de proteccién dictada en primera instancia por la Corte
de Apelaciones de Punta Arenas que se sigue ante la Corte Suprema,
mientras que el otro precepto legal —el articulo 2° transitorio de la misma
ley— si bien es aplicable en la sefialada gestion judicial, lo que en ésta se
discute no suscita una cuestiéon de constitucionalidad que corresponda
resolver a esta Magistratura”?*.

Por otro lado, encontramos sentencias las cuales fueron rechazadas
ya que el acto que motivo la interposicion de la accién cautelar no tenia
relaciéon directa con la norma impugnada.

Dentro de esta categoria encontramos la sentencia Rol N°1299-09 de
fecha 25 de mayo del afno 2009, en las cual se impugno el articulo 50 de
la Ley General de Servicios Eléctricos***. En la parte considerativa de
estos fallos el tribunal sostuvo que el acto realizado por la recurrida, es
decir, la empresa eléctrica Pilmaiquén, que habia motivado el recurso de
proteccién consistia en solicitar una concesién eléctrica definitiva para
construir una central hidroeléctrica e imponer las servidumbres respec-
tivas para su administracion.

Tomando en consideracion este hecho y el contenido de la norma que
se buscaba inaplicar, los ministros del tribunal decidieron que la disposi-
ci6n aludida no era decisiva en la resoluciéon del asunto, puesto que ésta
otorgaba a las hidroeléctricas determinados derechos de servidumbres
y regulaba su ejercicio, sin tener esto relaciéon inmediata con el acto de
solicitar la concesion. De este modo, el tribunal en su considerando octavo

243 Ibid. Considerando 5°.

244 Ademas de la sentencia recién nombrada, existen otros tres fallos en los cuales los
recurrentes deducen recursos de proteccién en contra la empresa eléctrica Pilmaiquén
y el pleno de la Tribunal Constitucional reproduce sin cambios la parte considerativa
en todos los fallos (STC Rol N°1300-09, de fecha 25 de mayo del aino 2009; STC Rol
N°1301-09, de fecha 25 de mayo del afio 2009; STC Rol N°1302-09, de fecha 25 de
mayo del ano 2009).
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estableci6 que las normas que en definitiva debieron haber sido impug-
nadas, eran aquellas que tenian relacién con el procedimiento que busca
otorgar la concesioén, por lo cual el requerimiento debia ser rechazado.
En este sentido, la parte final del considerando sefal6 que “(...) no se ha
requerido en la especie la inaplicabilidad de tales disposiciones, falencia que
impide, desde ya, que prospere un requerimiento que no se ha dirigido en
contra de las normas que amparan la relacién juridica controvertida”**.

Por ultimo, encontramos cuatro sentencias desestimatorias, las cuales
buscaban impugnar la primera parte del inciso 2° del articulo 6° de la
Ley N°20.545**. Esta disposicion establece, en términos generales, que los
funcionarios del sector publico seran beneficiarios del permiso posnatal
parental, aplicindosele las normas que el DFL N°44 del Ministerio del
Trabajo y Prevision Social establece sobre ese tema, sefialando especifi-
camente en el inciso impugnado que no se les aplicara lo dispuesto en el
articulo 153 del DFL N°1 del Ministerio de Salud.

Las requirentes de las solicitudes falladas en estas sentencias eran
funcionarias publicas, las cuales habian gozado del derecho al permiso
posnatal parental y que, por medio del recurso de proteccién, buscaban
que se les hiciera efectivo el subsidio en virtud del derecho en cuestion,
pero sin el tope que el DFL N°44 del Ministerio del Trabajo y Prevision
Social establecia. Por esta razon, solicitaron la inaplicabilidad de aquella
parte de la disposicién impugnada que excluia la aplicacién del articulo
153 del DFL N°1, el cual establece que los funcionarios publicos que go-
cen de su derecho a licencia por enfermedad, descanso de maternidad o
enfermedad grave del hijo menor de un ano, mantendran el total de sus
remuneraciones, las cuales seran pagadas por la institucién empleadora®"’.

De este modo, el Pleno de la Magistratura Constitucional, luego de un
analisis de la evolucion legislativa y diferencias existentes entre el descan-
so maternal y el permiso parental, estableci6 que la norma impugnada
no era decisoria para la resolucién del asunto**®. El principal argumento

245 STC Rol N°1299-09, de fecha 25 de mayo del afio 2009. Considerando 8°.

246 Sentencias desestimatorias que impugnaron la primera parte del inciso 2° del articulo
6° de la Ley N° 20.545, repitiéndose en todas ellas los argumentos que se expondran
(STC Rol N°2250-12, 18 de junio del ano 2013; STC Rol N°2357-12, 4 de julio del
ano 2013; STC Rol N°2503-13, 13 de marzo del ano 2014; STC Rol N°2482-13, 19
de junio del afio 2014).

247 DFL N° 1 del Ministerio de Salud, articulo 153, incisos 1°y 2°.

248 Los elementos principales que se tuvieron en cuenta tienen relaciéon con las diferencias
entre el descanso de maternidad y el permiso parental. Asi, el primero tiene como
motivo principal la salud de la madre. Mientras que el permiso parental tiene como
fundamento el desarrollo adecuado del menor (Considerando 8°). Por lo cual, en
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en que se fundo esta decisiéon consistié en que la conducta reprochada
en este caso, es decir, el no haber pagado las remuneraciones de forma
integra por el periodo de tiempo que gozaron del permiso parental, no
tenfa su sustento en la exclusion realizada por la disposicién impugna-
da, ya que el derecho al permiso parental no cabe dentro de la causales
que el articulo 153 del DFL N°I establecia para poder causar efectos, ni
tampoco le era asimilable.

Por lo cual, la Magistratura Constitucional concluyé que la disposiciéon
que realmente produjo que el subsidio otorgado tuviera un limite, fue
el inciso primero parte final de la norma impugnada, la cual expresa:
“A este subsidio se le aplicardn las normas correspondientes del decreto
con fuerza de ley N° 44, del Ministerio del Trabajo y Previsiéon Social, de
19787%%_ Sin perjuicio de esta conclusion, la Magistratura Constitucional
sefial6 que los efectos de la norma serian de igual modo constitucionales®".
En este sentido se manifest6 el TC al senalar: “Por lo demas, el alcance del
precepto legal impugnado es mucho menor del que se sostiene en el re-
querimiento —ya que es reiterativo y, a lo mas, virtualmente interpretativo—,
al paso que su aplicacién tampoco produce efectos inconstitucionales”?!.

Por otro lado, el voto disidente de los Ministros Carlos Carmona
Santander, Gonzalo Garcia Pino y José Antonio Viera Gallo Quesney
sostuvo que la norma impugnada era decisoria para la resolucién del
caso, apoyando su opinién en los argumentos que pasaremos a exponer.

Asi, en su considerando decimocuarto expusieron que “(...) la norma
impugnada es decisiva, en primer lugar, porque establece que las funcio-
narias no pueden recibir el total de sus remuneraciones. De este modo, sin
esta disposicion, a las funcionarias se les aplicaria el precepto sefialado. Es
dectr, tendrian derecho a la mantencién del total de sus remuneraciones.
Por eso el legislador lo estableci6. No hay que partir de la base de que es

el primer caso es necesario una certificacién médica o de una matrona, asimilando
esta situacién a la de una enfermedad. Por otro lado, el permiso parental rige por el
solo ministerio de la ley, sin necesidad de formalidad, salvo excepciones. Por consi-
guiente, durante el periodo que dura este derecho no existe licencia médica vigente
(Considerando 12°). Asimismo, se comparan ambos derechos en el ambito publico y
privado. De este modo, se estableci6 que tienen la misma fuente de financiamiento
y forma de calcularlo. Sin embargo, la naturaleza de ambos es diferente, ya que en
el caso que una funcionaria publica se beneficie del descanso maternal se le paga su
remuneracién y no un subsidio, como acontece en el ambito privado. Por lo tanto, al
ser remuneracién solo en el sector publico se puede estar afecta a impuestos de esta
categoria. Esta distincién se sustenta en el articulo 153 del DFL N° 1 (Considerando 18°).

249 DFL N° 1 del Ministerio de Salud, articulo 153, incisos 1°, parte final.

250 STC Rol N°2250-12, 18 de junio del afio 2013. Considerando 27°.

251 Ibid.
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una disposiciéon redundante e inutil. Ello va contra el sentido racional y
util de la legislacion”™=.

Por otro lado, los ministros disidente no concordaron con la idea
planteada en el voto mayoritario, respecto a que la conducta reprochada
seguiria siendo sustentada al no ser impugnado el inciso 1° del articulo
6° de la Ley N°20.545, pues este inciso no hacia referencia inmediata al
limite del subsidio, sino que habia que remitirse a diferentes regulaciones
para asi poder determinarlo®>.

El altimo argumento utilizado para apoyar su postura, consistié en
que tanto el descanso maternal y permiso parental, se originan por ser
derechos, mas alla de las formalidades que cada uno deba cumplir, reba-
tiendo de este modo parte de las conclusiones a las que habian arribado
los ministros al analizar la legislacién aplicable al caso®*.

Finalmente, cabe senalar que el criterio en analisis, es decir, que el acto
que motivo la interposicién de la accion cautelar no tenga relacién directa
con la norma impugnada, no solo ha sido utilizado para rechazar requeri-
mientos en sede de fondo, sino también lo hemos detectado en sentencias
de inadmisibilidad. A continuacién analizaremos dos fallos dictados por
salas del TC, que a pesar de tratarse de temas absolutamente diferentes,
permiten observar como los ministros constitucionales utilizaron en ambos
casos esta categoria argumentativa.

La primera sentencia de inaplicabilidad es la Rol N°1190-08, la cual
tenia como gestién pendiente un recurso de proteccion deducido por una
empresa constructora. Esta compania habia deducido la accién, dado que
una resolucién le habia requerido que restituya una propiedad fiscal, bajo
el apercibimiento de desalojo con el auxilio de la fuerza publica, por lo
cual le habia solicitado a la Corte de Apelaciones de Antofagasta que se le
ordenara al Gobernador Provincial de Antofagasta dejar esa resoluciéon
sin efecto.

El Tribunal Constitucional se apoy6 en los considerandos que la Corte
habia tomado en cuenta en primera instancia, para asi decidir si era
admisible o no el requerimiento. Dentro de las consideraciones que la
Corte de Apelaciones habia estimado relevantes estaba el hecho que la
empresa constructora no habia cuestionado en su recurso que el dominio
le correspondiese al Fisco, ni tampoco habia alegado la existencia de un
derecho que les permita ocupar la propiedad. Asimismo, consideré como

252 Jbid. Considerando 14°, inciso 1°, voto minoritario.
253 ]bid. Considerando 14°, inciso 2° y ss., voto minoritario.
254 Ibid. Considerando 15°, voto minoritario.
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punto importante el hecho que el recurrente habia basado su accién en
el caracter de ilegal del acto, pero no habia cuestionado la facultad que
el Gobernador tenia para emitir la resolucién que originé el recurso de
proteccién®?®.

De esta manera, la Sala del tribunal estim6 que el articulo 4 de la
Ley Organica Constitucional de Gobierno y Administracién Regional
N°19.175, no era decisiva, puesto que ésta “(...) sirvié de fuente directa
para el ejercicio de la potestad administrativa de que se trata, en circuns-
tancias que en la gestiéon pendiente que sirve de fundamento a la presente
accion, ella no ha sido controvertida, al punto que lo que el tribunal que
conoce de la apelacién del recurso de protecciéon debera decidir, es si la
facultad que esa norma confiere al Gobernador Provincial respectivo ha
sido ejercida con violacién de los derechos constitucionales que se invocan
por los recurrentes”®°. En otras palabras, se decret6 que no se cumplia
el presupuesto de admisibilidad, ya que la norma impugnada correspon-
dia a la disposicion habilitante del acto refutado, mientras que lo que se
estaba discutiendo en el recurso de proteccion era si esta facultad habia
sido debidamente ejercida por la autoridad recurrida.

Este mismo criterio fue seguido por el TC en el fallo Rol N°1476-09, en
el cual se impugné el articulo 15 de la Ley General de Telecomunicaciones
N°18.168, disposicion que fija los procedimientos administrativos que de-
ben seguirse para otorgar y modificar este tipo de concesiones, ademas de
establecer los medios de impugnacién existentes en esta materia, ya sean
de naturaleza administrativa o judicial. Esta sentencia de inadmisibilidad
recafa sobre un recurso de proteccién en el cual la recurrente afirmaba
que la instalacién de la antena de telefonia celular que la afectaba, confi-
guraba un acto arbitrario e ilegal, ya que se habia realizado en un lugar
distinto al que la autoridad correspondiente habia designado.

Tomando en consideraciéon los hechos expuestos en la causa y el con-
tenido de la norma impugnada, la Sala del tribunal declar6 que ésta no
era decisiva para la resolucién del asunto, ya que la disposiciéon objeto del
control constitucional regulaba la forma en que se debia llevar a cabo el
acto administrativo por parte de la concesionaria recurrida y no el hecho
de la dictacién de la resoluciéon reprochada. En este sentido, la Sala de la
Magistratura Constitucional expuso lo siguiente: “En razén de lo ante-
rior se concluye que el conflicto llevado al conocimiento del tribunal de
proteccion en este caso, no dice relacién con la aplicaciéon de las reglas del

255 STC Rol N°1190-08, de fecha 20 de agosto del ano 2008. Considerando 5°.
256 Ibid. Considerando 6°.
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procedimiento administrativo desarrollado, que culminé con la dictacién
del correspondiente decreto de concesion o de modificacion de aquélla, y
que son establecidas en el precepto legal impugnado, sino que, se refiere
a la forma en que tal acto administrativo se ha cumplido por parte de la
respectiva sociedad concesionaria”?’.

1.2. NORMA DECISORIA DEBE SER PARTE
DE UNA CAUSALIDAD DIRECTA

El segundo criterio que utiliza el TC al momento de decidir si la norma
impugnada satisface el presupuesto de admisibilidad regulado en el articulo
93 N°16 inciso undécimo de la Constituciéon es el grado de certeza que
existe respecto a la aplicacién de la norma impugnada por los jueces del
fondo, el cual no debe ser pleno, pero si, al menos, debiera ser suficiente
para que los ministros constitucionales puedan llegar a la conviccién que
la disposicion en cuestion, tiene la posibilidad real de ser decisiva en la
resolucién del asunto. A continuacién, expondremos dos ejemplos que
nos permitan observar de forma clara el criterio en analisis.

El articulo 1° de la Ley N°19.989 fue impugnado reiteradas veces ante
la Magistratura Constitucional, siendo la sentencia de inaplicabilidad Rol
N°808-07, recaida sobre un recurso de proteccién contra la Tesoreria
Regional de Valparaiso y el Fondo Solidario de Crédito Universidad
Catolica de Valparaiso, el primer fallo en el cual el TC se pronuncié res-
pecto a esta norma.

Respecto al criterio en estudio, es interesante resaltar uno de los argu-
mentos esgrimidos por el Secretario General de esa institucién educacio-
nal requerida, el cual consistia en el hecho que la Corte de Apelaciones
que conocia el asunto eventualmente declararia extemporanea la accién
cautelar interpuesta y apoyaba su afirmacién en que el propio requirente
habia interpuesto dos acciones civiles que buscaban, por un lado, evitar
las retenciones vy, por otro lado, recobrar el dinero ya pagado, lo cual, a
juicio de la institucién educacional demostraba que el requirente habia
estimado factible el rechazo del recurso por la razén planteada.

Frente a este alegato el TC estim6 necesario hacerse cargo, aun cuando
consideraba que este tema era de competencia exclusiva de la Sala que
habia conocido de la admisibilidad. De esta manera, el TC estableci6 que
“(...) parala procedencia de un recurso de inaplicabilidad es suficiente la
posibilidad y no la certeza plena de que el precepto legal impugnado sea

257 STC Rol N°1476-09, de fecha 24 de septiembre del ano 2009. Considerando 6°.
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aplicable en la gestion judicial con ocasién de la cual se ha presentado,
que en la especie es un recurso de proteccion (...)"*.

Por lo tanto, mientras exista la opcién que la Corte de Apelaciones de
Valparaiso declare que la accién fue interpuesta dentro del debido plazo,
el tribunal va a estimar necesario pronunciarse respecto al requerimiento.
En otras palabras, mientras sea procedente la aplicacién de la norma en
el caso concreto, aun cuando no se esté frente a una seguridad absoluta
que esto acontezca, se cumple el presupuesto de admisibilidad que fija
como requisito que el precepto legal impugnado sea decisivo para la
resolucion del asunto, siendo suficiente para este respecto la posibilidad
real que esto ocurra.

En este mismo sentido, el considerando quinto del voto de disidencia
de la sentencia Rol N°2013-11 sefalé: “Que, en segundo lugar, cabe re-
cordar que el juicio que le corresponde realizar a esta Magistratura en el
presente requerimiento, es sé6lo de probabilidad, no de certeza; lo que le
compete es hacer una apreciacién hacia el futuro, o sea, tener una visiéon
prospectiva, no hacia el pasado, de las normas que pueden ser considera-
das por el tribunal competente para fallar. Asi lo dice el articulo 93, inciso
once, de la Constituciéon al senalar como requisito de la inaplicabilidad
que el precepto legal impugnado “pueda resultar decisivo en la resolu-
cién de un asunto”®’. Finalmente, los ministros disidentes expusieron
en el tltimo parrafo del inciso citado lo siguiente, “La jurisprudencia de
esta Magistratura coincide en que basta que un precepto pueda ser apli-
cable para que el recurso de inaplicabilidad sea admisible; es suficiente
la posibilidad y no la certeza plena de que el precepto legal impugnado
pueda ser invocado por los jueces del fondo; lo que el Tribunal verifica es
que la norma impugnada pueda resultar derecho aplicable, no que deba
serlo (STC roles Nos 501/2006, 505/2006, 790/2007, 808/2007, 943/2008,
1463/2010 y 1061/2008)2%.

En conclusidn, al analizar las sentencias de inaplicabilidad hemos po-
dido detectar dos criterios que permiten configurar de manera mas clara
los elementos que una norma impugnada debe cumplir para ser consi-
derada decisoria por el TC, satisfaciendo de tal manera el presupuesto

258 STC Rol N°808-2007, de fecha 12 de agosto del ano 2008. Considerando 7°.
259 STC Rol N°2013-11, 5 de julio de 2011. Considerando 5°, inciso 1° y 2° del voto
disidente de los Ministros Carlos Carmona Santander y José Antonio Viera-Gallo

Quesney.
260 STC Rol N°2013-11, 5 de julio de 2011. Considerando 5°, parrafo final del voto

disidente de los Ministros Carlos Carmona Santander y José Antonio Viera-Gallo
Quesney.
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de admisibilidad. En primer lugar, los hechos que configuran el asunto
deben poder subsumirse en la situacién factica tipificada en la norma
objeto del control de inaplicabilidad y, en segundo lugar, debe existir
una posibilidad real de que esa disposicion sea finalmente aplicada en la
gestion pendiente. La importancia de estos criterios radica, por un lado,
en la relevancia que adquiere este presupuesto de admisibilidad, ya que
éste no solo se considera en sede de admisibilidad, sino que muchas ve-
ces el Pleno del TC debe hacerse cargo de €l al contemplar cuestiones de
fondo. Por otro lado, la sistematizacién de estos criterios permiten darle
consistencia a un requisito que, a pesar de su gran influencia a la hora
de fallar una inaplicabilidad, no se encuentra desarrollado de forma muy
extensa por la Magistratura Constitucional.

2. LIMITE ENTRE COMPETENCIAS:
EJERCICIO DE INTERPRETACION LEGAL

En el punto anterior establecimos los criterios basicos que detectamos al
analizar las sentencias de inaplicabilidad, los cuales son utilizados por el
TC, en mayor o menor medida, al momento de pronunciarse respecto
al presupuesto de admisibilidad consistente en el cardcter decisivo de
la norma impugnada. Sin embargo, en muchos casos la aplicacién de
estos criterios se complejiza, ya que la magistratura tiene que ponerse
en el lugar del juez del fondo para decidir si la disposicién en cuestion,
serd o no considerada decisiva por el tribunal ordinario al momento de
resolver el asunto. Esto genera que la linea divisoria entre las esferas de
competencias de la Magistratura Constitucional y ordinaria tienda a di-
fuminarse, lo cual obliga al TC a reflexionar en torno a los limites de sus
atribuciones y a optar por una actitud conservadora para, asi prevenir
posibles extralimitaciones.

Esta situaciéon se manifiesta de manera clara en las sentencias que a
continuacién expondremos, las cuales se pronunciaron sobre requeri-
mientos en contra de ISAPREs que tenian como propésito el evitar el
aumento del precio del plan base de salud, impugnando para este efecto
los articulos 38 inciso 3°y 38 bis, ambos de la Ley N°18.933%".

261 Hay que tomar en cuenta que el propésito, y por ende, los preceptos impugnados
en estas sentencias difieren de la mayoria de los requerimientos de inaplicabilidad
interpuestos contra las ISAPREs. El objetivo de estos requerimientos era evitar el
aumento del precio del plan base de salud, para lo cual solicitaron la declaracién
de inaplicabilidad de los articulos 38 inciso 3° y 38 bis, ambos de la Ley N°18.933.
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La primera sentencia que comentaremos es la Rol N°1856-10 (2020-11),
de fecha 2 de mayo del ano 2012, la cual fue rechazada por el Pleno por
no cumplirse con el quérum exigido constitucionalmente, al producirse
un empate de votos®**. Ninguna de las dos posturas sostenidas por los
ministros constitucionales se refirieron expresamente sobre el caracter
decisivo de la norma impugnada. No obstante, a nuestro parecer, resulta
claro la incidencia de este presupuesto de admisibilidad como causal de
rechazo. Conclusién que toma fuerza, al comparar el razonamiento esbo-
zado en la sentencia de inadmisibilidad que se expondrd mas adelante®®.

Asi, los ministros Ratl Bertelsen Repetto, Marisol Pefia Torres, Enrique
Navarro Beltran, Manuel Venegas Palacios e Ivan Aréstica Maldonado
estuvieron por rechazar el requerimiento de inaplicabilidad. Dentro de
los fundamentos sostenidos por este grupo de ministros, estaba el hecho
que las disposiciones legales impugnadas delimitaban el accionar de las
ISAPREs de manera adecuada, permitiendo que en caso de no ser cum-
plidos los mandatos normativos, se generaran una serie de consecuencias
que buscaban proteger al afectado y se establecieran sanciones para la
ISAPRE.

Los ministros complementaron su postura recalcando la existencia
de una fiscalizacién a cargo de la Superintendencia de Salud, la cual
se lleva a cabo sin perjuicio de la posibilidad de solicitar una revisiéon
jurisdiccional®**. Destacando respecto a esta tltima posibilidad, como se
ha materializado en numerosos recursos de proteccién conocidos por

Durante el periodo de tiempo que abarcé este trabajo, solo se dictaron 3 sentencias
que se pronunciaron sobre el alza del precio del plan base de salud:
1) STC Rol N°1210-08, de fecha 11 de septiembre de 2008. Declarada inadmisible.
2) STC Rol N°1856-10, de fecha 2 de mayo del 2012. Desestimada por el Pleno del
TC.
3) STC Rol N°2258-12, de fecha 1 de agosto del 2012. Declarada inadmisible.
El resto de los requerimientos, presentados entre el ano 2005 y el mes de julio de
2015 (inclusive), en materia de ISAPREs, tuvieron como finalidad impedir el aumento
de los precios de los planes de salud, evitando la aplicacién de la tabla de factores, la
cual tomaba en consideracién el factor etario. Sin embargo, los planes de salud podian
alzar sus precios, por otros factores, como la adecuacion del precio del plan base.
Los requerimientos que buscaban la inaplicabilidad de la tabla de factores impugnaban
el articulo 38 ter de la Ley N°18.933, actual articulo 199 del DFL N° 1 del afio 2005,
o el articulo 38 de la Ley N° 18.933, que se encontraba vigente con anterioridad al
ano 2005. Ambos preceptos fueron declarados inaplicables 86 veces por el TC. (Véase
Anexo N°1).

262 La sentencia en analisis, acumula los procesos en autos Roles N°1856-10 y N°2020-11.

263 Nos referimos a la sentencia Rol N°2258-12, de fecha 1 de agosto del 2012.

264 STC Rol N°1856-10 (2020-11), de fecha 2 de mayo del 2012. Considerando 5°, del
voto por el rechazo del requerimiento de inaplicabilidad.
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las Cortes de Apelaciones respectivas y la Corte Suprema, manteniendo
esta ultima una doctrina uniforme en el tema, la cual consiste en que
el ejercicio de la facultad de aumentar los precios de los planes base de
salud debe realizarse de manera razonable y equitativa, y el alza debe
corresponder al incremento sustancial del valor econémico de las pres-
taciones médicas.

Tomando en cuenta estos hechos, en el considerando noveno los minis-
tros establecieron: “Que, por lo mismo, nada impide cuestionar y revisar
en dicha sede de proteccion la racionalidad y justicia de la modificaciéon
del precio base, a la vez que determinar si al efectuarse la misma se actué
de manera fundada o si —por el contrario- fue resultado de una situacién
que importe en el hecho una diferenciacién arbitraria o manifiestamente
desproporcionada para la parte contratante, en atencién a la naturaleza
propia de contrato de adhesién que reviste el seguro de salud previsional.
La propia requirente ha cuestionado el ejercicio de dicha facultad en un
recurso de proteccion, el que constituye por lo demas la gestion pendiente
que motivé esta presentacion”?%.

Como ya se habia adelantado, aun cuando no se expresé de manera
directa la circunstancia de si los preceptos impugnados eran o no decisi-
vos en el caso particular, se debe considerar que el considerando noveno
recién expuesto, sirvié para fundamentar la infraccién de ese requisito
en la sentencia que pasaremos a exponer, siendo el argumento central
del voto de inadmisibilidad.

La sentencia Rol N°2258-12 es otro buen ejemplo de la actitud restrictiva
del TC, la cual tiene la peculiaridad de haber sido declarada inadmisible
por producirse empate de votos, discrepando respecto al caracter decisivo
de las disposiciones impugnadas.

Los principales argumentos que utilizaron los ministros Marcelo Venegas
Palacios e Ivan Ardstica Maldonado, que estuvieron por declarar la in-
admisibilidad, giraron en torno al problema de caracter juridico que se
puede generar por el hecho que el incremento del precio del plan base se
encuentra dentro de la competencia de los jueces del fondo, siendo éstos
los llamados a conocer si el alza del plan fue justa y razonable y si el alza se
encuentra suficientemente fundada o estamos ante un acto arbitrario, sin
respeto al principio de proporcionalidad®®. Dada esta circunstancia, los
ministros sefialaron que “(...) la declaraciéon de inaplicabilidad solicitada

265 Ibid. Considerando 9°, del voto por el rechazo del requerimiento de inaplicabilidad.

266 STC Rol N°2258-12, de fecha 1 de agosto del 2012. Considerando 3°, del voto por
la declaraciéon de inadmisibilidad, parte en la cual se cit6 el considerando 9° de la
sentencia Rol N°2020-11.
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no resulta ser un presupuesto indispensable para que pueda ser revisada
el alza del precio base del plan de salud, tal como se expresara en la ya
citada sentencia definitivo”?%’.

Por otra parte, los ministros Hernan Vodanovic Schnake y Domingo
Hernandez Emparanza estuvieron por declarar admisible el requerimiento
de inaplicabilidad. La parte considerativa de su voto se fundament6 en
“(...) que los preceptos legales impugnados podrian resultar decisivos en
dicha gesti6én judicial, en la medida que los preceptos impugnados son la
normativa legal habilitante del acto recurrido en la gestién invocada”*®.
Cumpliéndose éste y los demas presupuestos de admisibilidad que la
Carta Fundamental ha establecido, en opinién de estos ministros, el re-
querimiento debia ser declarado admisible.

Por medio de las sentencias recién expuestas, hemos buscado dar
ejemplos que grafiquen el constante conflicto interno al cual el TC queda
expuesto cada vez que falla una acciéon de inaplicabilidad, ya que, por
un lado, busca abarcar todos aquellos casos que cumplan los requisitos
de admisibilidad, especialmente aquél que exige que la aplicacién del
precepto legal impugnado pueda resultar decisivo en la resolucién de
un asunto, pero, a su vez, se debe autorestringir a la hora de verificar su
cumplimiento para no extralimitarse en sus funciones. Sin embargo, al
analizar las sentencias qued6 a la vista que este dilema se intensifica en
determinadas situaciones, las cuales fuimos detectando a lo largo de la
jurisprudencia constitucional de manera reiterada. Por lo cual, decidimos
realizar una sistematizacioén de los principales elementos frente a los cuales
los ministros constitucionales discuten a la hora de verificar el caricter
decisivo de la norma impugnada, como son el factor tiempo, la correcciéon
de estatutos y la acumulacién de normas aplicables. La eleccién de estos
elementos radicé en la particularidad que éstos tienen de exponer cla-
ramente el conflicto en el cual el TC se ve envuelto, en donde los limites
entre la interpretaciéon legal y constitucional toman protagonismo, como
veremos a continuacion.

2.1. FACTOR TIEMPO

El tiempo es un factor esencial para los jueces al momento de establecer
sl una norma es o no aplicable a un caso concreto, situacién que toma
una relevancia especial para los ministros constitucionales cuando deben

267 ]bid. Considerando 4°, del voto por la declaracién de inadmisibilidad.
268 ]bid. Considerando 3°, del voto por la declaracién de admisibilidad.
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pronunciarse sobre la inaplicabilidad de un precepto legal, especificamen-
te al momento de verificar si la aplicacién de la disposicion impugnada
puede resultar decisiva para la resolucién del asunto. De esta manera, se
puede observar como el factor tiempo se vuelve un elemento de analisis
obligado tanto para la Magistratura Constitucional, como para la ordinaria,
lo cual pone en un escenario complejo al TC, como quedé en evidencia
en los casos relativos a ISAPREs, que pasaremos a exponer.

En relacién a este tema, encontramos cuatro sentencias estimatorias
dictadas por el TC en contra de ISAPREs, en las cuales se declaré inapli-
cable el articulo 38 ter de la Ley N°18.933, con anterioridad a la sentencia
de inconstitucionalidad que recay6 sobre esa disposiciéon®®. Es interesante
destacar que en todos estos fallos se observa una constante argumentativa
por parte de las ISAPRESs, las cuales no introdujeron mayores novedades
en el desarrollo de estos casos.

La posicion sostenida por las ISAPRESs requeridas consistié fundamen-
talmente en una oposicién de forma, basada en el incumplimiento del
requisito de admisibilidad previsto en el articulo 93 inciso undécimo de
la Constitucién, es decir, que la aplicacion del precepto legal impugnado
pueda resultar decisivo en la resolucién del asunto. Para fundamentar
su oposicion, estas instituciones se apoyaron en el hecho que la norma
que se habia solicitado inaplicar —el articulo 38 ter de la Ley N°18.933—
habia sido incorporada al ordenamiento juridico por la Ley N°20.015, la
que a su vez habia entrado en vigencia recién el afto 2005, por lo cual no
podia ser aplicable en los casos en cuestion, ya que los contratos de salud
respectivos habian sido suscritos con anterioridad a esa fecha.

Esta afirmacién la cimentaron en el articulo 2 inciso final de la Ley
N°20.015, el cual establece que “tratandose de contratos en curso a la
entrada en vigencia de esta ley, las tablas de factores que ellos contengan
se mantendran en vigor hasta que el afiliado opte por aceptar un plan
alternativo que se le ofrezca en alguna adecuacién o hasta que contrate
un plan de salud distinto”?”°. Es decir, instaura explicitamente una nor-
ma transitoria que regula los efectos especificos que esa ley tendrd en
el tiempo. Los representantes de las ISAPREs involucradas aseveraron
que la aplicacién de esta disposicidon, daba como resultado que la norma

269 Sentencias de inaplicabilidad en materia de ISAPREs acogidas con anterioridad a la
declaracién de inconstitucionalidad: STC Rol N°976-07, de fecha 26 de junio del ano
2008; STC Rol N°1287-08, de fecha 8 de septiembre del ano 2009; STC Rol N°1273-
08, de fecha 20 de abril del ano 2010; STC Rol N°1348-09, de fecha 27 de abril del
ano 2010.

270 Inciso final, articulo 2 de la Ley N°20.015.
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impugnada no era la que correspondia aplicar a los casos concretos, sino
el articulo 38, inciso 5°, de la Ley N°18.933, modificado por la Ley N°
19.381, del afio 1995. Precepto legal que dispone, que al momento de
renovacion del plan debia mantenerse la relacién de precios que se hu-
biera establecido por sexo y edad en el contrato original.

Por consiguiente, las ISAPREs requeridas concluyeron que la cir-
cunstancia del aumento del precio del plan que habia dado origen a los
recursos de protecciéon del cual pendian los requerimientos de inaplica-
bilidad analizados, tenian como base la tabla de factores que habia sido
acordada convencionalmente por las partes con anterioridad a la entra-
da en vigencia del articulo refutado. Por lo tanto, la regla que se habia
impugnado no era aplicable en la gestion pendiente, ya que las normas
que los jueces del fondo debian considerar para la resolucién del asunto
eran aquellas que se encontraban vigentes al momento de la celebraciéon
de la convencion respectiva®’!.

Respecto a la posicion sostenida por las ISAPRESs, el pleno del Tribunal
Constitucional se manifesté6 de manera concreta, estableciendo un crite-
rio que mantendria inalterable en todas las sentencias de inaplicabilidad
dictadas con anterioridad a la declaracién de inconstitucionalidad del
articulo 38 ter de la Ley N°18.933. Esta postura consistia en reconocer
que el articulo 2° inciso final de la Ley N° 20.015 influia en los casos que
se estaba conociendo, pero al ser un asunto de mera legalidad, se encon-
traba fuera de su competencia. Sin embargo, el mismo tribunal reparé
que esta circunstancia no le podia impedir pronunciarse sobre el precepto
legal impugnado y asi resolver, si la aplicacién de la norma generaba o no
efectos inconstitucionales en el caso concreto. Posicidon que se ve reflejada
en los siguientes considerandos.

En el considerando decimosexto de la causa Rol N°976-09 se sefial6: “Que
si bien es clara la incidencia del articulo 2° comentado en la controversia
sub lite, no es menos cierto que se trata de cuestiones de mera legalidad,
relacionadas con la vigencia de la ley en el tiempo, cuyo esclarecimiento
no se halla dentro de la 6rbita de atribuciones de esta Magistratura, razén
que resulta suficiente para desestimar lo alegado por la requerida”?. Mas
adelante en ese mismo considerando se refuerza esta idea, expresando que
esta materia debe ser dilucidada por los jueces del fondo, resolviéndose
de acuerdo a las normas pertinentes a la vigencia de las leyes contenidas
en el Cédigo Civil.

271 Sentencia Rol N° 976-09, de fecha 26 de junio del afio 2008.
272 ]bid. Considerando 16°.
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Siguiendo este criterio en la sentencia Rol N°1273-08, en su consi-
derando cuadragésimo primero se establecié: “Que, asimismo, la perti-
nencia que en su mérito pueda tener la alegacién de legalidad referida
a la aplicaciéon de la ley en el tiempo, no puede eximir el deber de esta
Magistratura para pronunciarse respecto de si tal precepto legal, de ser
aplicado al caso de que se trata, producira el efecto inconstitucional que
se denuncia en el respectivo libelo”?7.

Finalmente es relevante destacar la postura del Ministro Enrique
Navarro Beltran respecto a este tema, la cual fue plasmada de forma rei-
terada en los votos de disidencia que el protagonizé durante este periodo.
Alo largo de los considerandos plasmados por este ministro se observa el
afan de establecer la importancia del factor tiempo a la hora de verificar
el presupuesto de admisibilidad del articulo 93, inciso undécimo de la
Constitucién, para lo cual comenzé delimitando este requisito.

En esta linea el ministro disidente plante6 que el caracter decisivo de
una norma impugnada estaba ligado a la necesidad ineludible que tiene
la disposicion de ser considerada por el juez que conoce del asunto, ya sea
en el razonamiento que éste realice o al configurarse como fundamento
de su decisiéon®™.

Con el objetivo de apoyar esta afirmacién, el Ministro Navarro cit6
en el considerando séptimo del voto disidente plasmado en la causa Rol
N°976-07, variada jurisprudencia del Tribunal Constitucional y doctri-
na nacional. Tal como se ve reflejado en el siguiente inciso, “En otras
palabras, el requisito constitucional en cuanto a que la aplicacién del
precepto legal impugnado pueda resultar “decisivo” en la resolucion de
un asunto “supone un andlisis muy exhaustivo por parte del Tribunal
para determinar si de los antecedentes allegados al requerimiento puede
concluirse que el juez habra necesariamente de acudir a la aplicacién de
la norma legal para decidir la gestiéon” (Alejandro Silva Bascufian y Maria
Pia Silva Gallinato, Las nuevas atribuciones del Tribunal Constitucional,
ponencia a XXXVI Jornadas Chilenas de Derecho Puablico, 2006, p. 22).
En suma, el precepto legal debe ser considerado por el juez al momento
de resolver el asunto, ya sea que diga relacién con aspectos de caracter
procedimental o de fondo”?.

De este modo, el Ministro Navarro ciment6 el camino para refutar el
caracter decisivo que el voto mayoritario le habia otorgado a la disposicién

273 STC Rol N°1273-08, de fecha 20 de abril del afio 2010. Considerando 41°.
274 STC Rol N°976-07, de fecha 26 de junio del ano 2008. Considerando 6°, voto disidente.
275 Ibid. Considerando 7°, voto disidente.
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impugnada. Pudiendo de este manera basar su posicién, al igual que lo
habian hecho las ISAPRESs requeridas, en el articulo 2° inciso final de la
Ley N°20.015, el cual fija que los contratos suscritos con anterioridad al
mes de julio del afno 2005 se rigen por las tablas de factores que fueron
incorporadas a los acuerdos respectivos y se mantendrian vigentes mien-
tras el cotizante no cambie de plan o contrate uno nuevo. Por lo tanto, la
tabla de factores que correspondia a los casos en cuestién, tenian como
base al articulo 38 inciso 5° de la Ley N°18.933 y no la disposicién que se
habia solicitado declarar inaplicable?”.

Por tltimo, nos parece interesante exponer el razonamiento que
Ministro Navarro present6 respecto a la aparente incongruencia que
significa rechazar un requerimiento por el incumplimiento de un pre-
supuesto de admisibilidad, en sede de fondo, para lo cual sefial6: “Que
s1 bien consta en autos, a fs. 26, que “para el solo efecto de pronunciarse
sobre su admisibilidad, este Tribunal estima que el precepto legal im-
pugnado podria resultar decisivo en la gestion judicial singularizada”,
ello no es 6bice para que, una vez debidamente conocidos y ponderados
los antecedentes facticos y escuchadas las alegaciones de las partes, esta
Magistratura rechace en definitiva la accién de inaplicabilidad por esti-
mar que no concurre alguno de sus presupuestos constitucionales. Asi
por lo demas se sentenci6 recientemente en los autos Rol N°1033-2008,
al concluirse que un determinado precepto legal impugnado no podia
tener aplicacion decisiva en la resolucion del asunto”?”’.

Volviendo al andlisis del facto tiempo en la jurisprudencia constitucional,
nos encontramos con la sentencia Rol N°1629-10, de fecha 14 de diciembre
del afio 2010, la cual rompié definitivamente el criterio sostenido por el
voto mayoritario respecto a este tema.

Lo particular de este fallo radica en la cantidad de normas que se
solicitaron declarar inaplicables, las cuales abarcaban todas aquellas dis-
posiciones relativas al aumento del plan de salud por factor etario que
se encontraban vigentes al momento de suscribir el contrato de salud
afectado por el alza y al deducir el requerimiento y, ademas, se impugné
el articulo que regulaba los efectos particulares de la Ley N°20.015 en el
tiempo. De este modo, al Tribunal Constitucional no le quedé més opcién
que pronunciarse claramente respecto a la influencia que tenia el factor
tiempo a la hora de verificar el caracter decisivo de la norma impugnada,
para lo cual, dentro de sus considerandos, el TC estableci6 un apartado
especial sobre consideraciones previas.

276 Ibid. Desde el considerando 8°al 11°, del voto disidente.
277 Tbid. Considerando 12°, voto disidente.
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Con este objetivo, en el considerando quinto, el Tribunal sefial6: “Que
la doctrina actual de este Tribunal exige tener en consideracién el articulo
2°dela Ley N°20.015 al momento de determinar los asuntos sobre los que
emitird pronunciamiento (STC roles 1544/2010, 1644/2010 y 1572/2010).
Antes de esta doctrina, se consideraba un asunto de mera legalidad el
impacto de este precepto (STC roles 976/2008 y 1348/2010)”%8. De esta
manera, la Magistratura Constitucional se adhiri6 expresamente a la postura
minoritaria que el Ministro Navarro habia sostenido hasta ese momento.

Sin perjuicio de lo anterior, el TC aclaré que ese vuelco en su criterio
tenia como Gnico objetivo, poder discriminar sobre qué preceptos legales
debia recaer la declaracién de inaplicabilidad, dependiendo de la fecha
de suscripcion del contrato. En palabras de los ministros constitucionales:
“En efecto, de acuerdo a esta nueva doctrina, hay que distinguir la fecha
del contrato para que sea admisible que el Tribunal conozca de un reque-
rimiento de esta naturaleza. Dicho pronunciamiento lo debe hacer para
el solo efecto de definir sobre qué normas ejercera sus atribuciones””.

Finalmente, en atencién a todo lo anterior, el TC concluyé que, de
todas las normas que habian sido impugnadas, sé6lo se iba a pronunciar
respecto al articulo 38 de la Ley N°18.933, disposicion vigente al momen-
to del acuerdo contractual, excluyendo por tanto, a los articulo 38 ter y
199, por no ser aplicables al caso concreto en virtud del factor tiempo y
al articulo 2 de la Ley N°20.015, por no establecer regulacién sustantiva,
sino dnicamente reglas de adaptabilidad de los contratos**.

2.2. CORRECCION DE ESTATUTOS

Al examinar las sentencias de inaplicabilidad se observa que muchas
veces las intenciones de los requirentes van mas alla de la declaracion de
inaplicabilidad de un precepto legal en particular, escondiendo, detras de
la impugnacién de una determinada norma, el propésito de adecuar o
reformar una determinada institucion juridica. Frente a esta situacion el
TC ha adoptado una postura bastante firme, en la cual la interpretaciéon
restrictiva de los fines de la inaplicabilidad ha tomado un rol preponde-
rante. De este modo, la Magistratura Constitucional ha utilizado el pre-
supuesto de admisibilidad, que exige a la norma la calidad de decisoria,
como un escudo frente a este tipo de intenciones. Asi, este requisito ha

278 STC Rol N°1629-10, de fecha 14 de diciembre del afio 2010. Considerando 5°.
279 Ibid.
280 Ibid. Considerando 7°.
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permitido expresar las posturas de cada uno de los ministros constitucio-
nales respecto a temas sociales complejos, pero a su vez ha sido empleado
como valvula de escape cuando los jueces constitucionales han estimado
que no les compete pronunciarse respecto a un determinado asunto por
encontrarse fuera de la esfera de su competencia.

El ejemplo mas claro es la sentencia Rol N°1881-10, la cual se pro-
nuncié respecto a un requerimiento de inaplicabilidad presentado por la
Corte de Apelaciones de Santiago, en el cual le solicit6 al TC resolver la
inaplicabilidad del articulo 102 del Codigo Civil. Esta norma establece la
definicién de matrimonio en el ordenamiento juridico chileno, sefialando
especificamente que solo puede llevarse a cabo entre un hombre y una
muyjer, lo cual a juicio del requirente generaba una infraccién al derecho
a la igualdad ante la ley.

Este fallo fue finalmente rechazado por el pleno de la Magistratura
Constitucional, el cual sostuvo, como uno de sus argumentos principales,
que la disposicién impugnada no podia ser considerada decisiva en la
resolucién del asunto, dado que la declaracién de inaplicabilidad no iba
a producir efectos significativos, ya que existian una gran cantidad de
disposiciones que se referfan a la institucién juridica del matrimonio®'.
Por lo tanto, para tener implicancias practicas, la inaplicabilidad deberia
poder reformular el sistema completo, circunstancia que claramente ex-
cede a su 6rbita de competencias y fines.

Esta idea es claramente reflejada en el considerando noveno de la
sentencia que sefnalo lo siguiente: “Que lo anterior implica que el reque-
rimiento a que se refiere esta sentencia no pueda prosperar, toda vez que
lo que se pretende por su intermedio es que se reformule un sistema de
normas de modo integral y se regule positivamente una instituciéon de
modo distinto al actual. En efecto, si bien se ha efectuado una impugnacién
aislada de un articulo, lo que verdaderamente se impugna es la aplicacién
de un estatuto juridico complejo derivado del vinculo matrimonial entre
hombre y mujer, que se encuentra regulado en su estructura esencial en
el Codigo Civil y en la Ley N°19.947, esto es, la Ley de Matrimonio Civil.
En otras palabras, lo que pretenden los recurrentes es que se les reconozca
la aplicacién del mencionado estatuto, cuestion que no es de competencia
de este Tribunal, pues éste no se encuentra facultado para modificar y
regular las instituciones que contempla el ordenamiento juridico mediante
un pronunciamiento de inaplicabilidad (...)"?%2.

281 STC Rol N°1881-10, de fecha 3 de noviembre del ano 2011. Considerando 8°.
282 Ibid. Considerando 9°.
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Es interesante el voto disidente del ministro Hernan Vodanovic Schnake,
quien no concordé con la postura mayoritaria respecto a las cuestiones
de forma recién mencionadas, por los siguientes fundamentos.

En primer lugar, en su opinién, cada vez que se impugna una norma
que sirve de base a una determinada instituciéon regulada de manera
sistematica existe una reformulacion de ésta, pero que sélo afecta al caso
concreto. En este sentido el ministro disidente expuso “(...) Siempre que
es declarada inaplicable una disposicién base de un ordenamiento hay una
reformulacién del sistema de normas, en relacién a la situacién juridica
especifica a que el caso se refiere. Por la naturaleza de la inaplicabilidad,
cuya declaracion sélo ataiie a las partes del juicio, esa reformulacién se
da respecto de una relaciéon juridica particular, subsistiendo el estatuto
juridico impugnado en el régimen general”?*’.

Asimismo, el Ministro Vodanovic apoy6 su posicion seitalando que el
presupuesto de admisibilidad que sostiene que la norma impugnada debe
ser decisiva, implica la idea de considerar a la disposicién trascendental,
pero no por eso debe ser considerada la inica disposicién aplicable. Asi,
en el caso que existan mas normas aplicables al caso concreto, la tarea de
decidir cudl de ellas debe ser finalmente la que primara, corresponde al
juez del fondo.

Finalmente, el ministro disidente argument6 su voto tomando en
consideracién el hecho de haber sido interpuesta esta acciéon por los
jueces que conocian el asunto, lo cual conlleva, a su juicio, una consulta
implicita que recae sobre un tema de gran importancia social que no
puede desconocerse. Esta idea quedé plasmada en el siguiente parrafo:
“Por ultimo, el caracter consultivo que a menudo asume el requerimiento
del juez —en este caso de la I. Corte de Apelaciones de Santiago—y que
doctrinariamente se prefiere, invita entrar a resolver la materia de fondo
propuesta, prescindiendo del rigorismo formal, maxime si se atiende a
la trascendencia social maytuscula del asunto”?%*.

Por otro lado, la sentencia Rol N°1365-09, de fecha 8 de abril del ano
2010, se pronunci6 sobre la inaplicabilidad de los articulos 5, 6, 16, 17, 18
y 1° transitorio inciso segundo, de la Ley N°19.970, que crea el Sistema
Nacional de Registros de ADN, de los cuales dos de ellos son rechazados
por no ser considerados decisivos, ya que estaban destinados a personas
que tenian la condicién de imputados o victimas, calidad que no sustenta
el requirente.

283 Tbid. Considerando 1°, del voto disidente del Ministro sefior Hernian Vodanovic
Schnake.

284 ]bid.
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Por consiguiente, esta sentencia sigue el criterio planteado al inicio de
este capitulo, es decir, los hechos del caso deben coincidir con la situaciéon
factica que configura a la norma. En este sentido el TC sefal6: “Como
puede observarse, las normas reproducidas se refieren a las “huellas ge-
néticas contenidas en los Registros de Imputados y de Victimas” y a su
eliminacién, las que no podrian aplicarse en la decisién del recurso de
proteccién que substancia la Corte Suprema —y que constituye la gestion
pendiente en este proceso constitucional—-, toda vez que el referido recurso
incide en la situacién de una persona “condenada” y que, por ende, se
encuentra fuera de los supuestos facticos contemplados en los articulos
6°y 18 de la Ley N°19.97072%,

Sin embargo, en este punto queremos destacar la idea en la que des-
emboca la argumentacion recién expuesta. Asi, al descartar la calidad de
decisorias de parte de las disposiciones impugnadas, el TC da indicios
sobre la relacién que existe entre el presupuesto de admisibilidad en
analisis y la naturaleza de la accién constitucional que esta conociendo,
y cémo ésta repercute finalmente en el respeto o infraccién a los limites
de su competencia.

De este modo, en el parrafo siguiente del considerando séptimo, los
ministros constitucionales plantearon: “No podria llegarse a otra conclusiéon
atendido el cardcter concreto que rodea a la acciéon de inaplicabilidad y
que ha sido latamente explicado por este Tribunal, entre otras, en sen-
tencias roles N°s. 473, 478, 546, Capitulo I, 517, 535 y 1.295. Tal forma
de razonamiento, acorde con la naturaleza del requerimiento deducido,
elimina, por lo demas, toda posibilidad de que, a través de esta accion se
pretenda obtener la revision integral del Sistema Nacional de Registros
de ADN regulado por la Ley N° 19.970, lo que, claramente, excederia la
naturaleza de dicha accién prevista por el Constituyente para obtener la
inaplicabilidad de uno o mas preceptos legales que, en el caso concreto a
que se refiere la gestiéon pendiente, puedan resultar derecho aplicable”*%.

2.3. CUOMULO DE NORMAS APLICABLES

La tultima situacién que analizaremos se refiere a aquellos casos en los
cuales el sustento legal de la conducta que dio origen al recurso de protec-
cién no se restringe a una sola disposicién. La postura del TC, por regla
general, consiste en desestimar o rechazar este tipo de requerimientos,

285 STC Rol N°1365-09, 8 de abril de 2010. Considerando 7°.
286 Ibid.
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manteniendo una actitud restrictiva a la hora de fallar una inaplicabi-
lidad. Pero muchas veces esta posicién, no evita que la Magistratura
Constitucional se encuentre en un escenario complejo al momento de
delimitar las competencias de cada una de las judicaturas.

Un ejemplo claro de este criterio es el voto minoritario de la sentencia
Rol N°2013-11, en el cual los ministros disidentes estuvieron por la admi-
sibilidad del requerimiento, haciéndose cargo de uno de los argumentos
que la parte requerida sostenia, el cual consistia en estimar que aunque se
acogiera la inaplicabilidad de la norma legal, tal declaracién serfia inutil,
ya que la norma impugnada no era la anica disposiciéon que los faculta
para realizar el cobro reprochado.

Los ministros esgrimieron dos razones para rechazar esta postura, la
primera tiene relacién con los limites de competencias que existen entre
el Tribunal Constitucional y los tribunales del fondo, dado que desde la
perspectiva de los Ministros Carmona y Viera-Gallo, no le correspondia
a ellos realizar la labor interpretativa entre las normas legales que sean
aplicables al caso en concreto®’ y, en segundo lugar, sostuvieron en su
considerando 9° que el articulo impugnado, “si bien no es el tinico que
regula la posibilidad de efectuar cobros a los estudiantes y sus familias,
es la norma habilitante fundamental sobre la materia, de la cual derivan
todas las demas, las cuales son, en este sentido, auxiliares o secundarias”?®®.

3. FACTORES A TOMAR EN CUENTA

En este altimo punto, hemos sistematizado las variantes mds recurrentes
que influyen al momento de verificar el cuamplimiento del presupuesto
de admisibilidad establecido en el articulo 93 N°16 inciso undécimo de
la Constitucién, y que, por lo tanto, terminan afectando la decisiéon de
acoger o rechazar la acciéon de inaplicabilidad.

3.1. NORMA DECISORIA PRE ESTABLECIDA

El primer factor de analisis, que pasaremos a exponer, consiste en la in-
fluencia que provoca en los ministros constitucionales la participacién activa
por parte de los tribunales ordinarios en el proceso de inaplicabilidad.

287 STC Rol N°2013-11, de fecha 5 de julio del anno 2011. Considerando 8° del voto
disidente.

288 Ibid. Considerando 9° del voto disidente.
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Esta intervencién se hizo posible gracias la reforma constitucional del afio
2005, ya que ésta instituye a los jueces del fondo como 6rganos legitimados
para solicitar el pronunciamiento de la Magistratura Constitucional, sobre
una duda de inconstitucionalidad que se les haya presentado durante el
conocimiento de un proceso. Esta nueva facultad cambi6 el esquema de
justicia constitucional que hasta la fecha habia regido en nuestro pais,
abriendo una posibilidad de didlogo directo entre magistraturas.

Sin embargo, al analizar la cantidad de procesos de inaplicabilidad
que fueron iniciados por el juez que conocia el asunto sub lite, se puede
apreciar una reticencia por parte de los tribunales ordinarios de hacer
uso de esta facultad, lo cual queda en manifiesto al revisar la siguientes
cifras. Entre el aino 2006 y el mes de julio del 2015, fueron presentados
ciento ochenta y siete requerimientos de inaplicabilidad que recaian sobre
recursos de proteccion, de los cuales solamente once fueron presentados
por los jueces del fondo, representando el 5,8% del total*®®. Asimismo, nos
parece al menos curioso que de estos once requerimientos, nueve hayan
sido interpuestos por Cortes de Apelaciones ubicadas en regiones y solo dos
de ellos fueron deducidos por la Corte de Apelaciones de Santiago y San
Miguel, dejando en evidencia por un lado que, la Corte Suprema nunca

289 Requerimientos interpuestos por los jueces del fondo que fueron acogidos:
1) STC Rol N°1348-09, de fecha 27 de abril del afio 2010. Interpuesto por la Corte
de Apelaciones de Talca.
2) STC Rol N°1615-10, de fecha 20 de enero del afio 2011. Interpuesto por la Corte
de Apelaciones de Valparaiso.
3) STC Rol N°1801-10, de fecha 12 de abril del afio 2011. Interpuesto por la Corte
de Apelaciones de Valparaiso.
4) STC Rol N°2029-11, de fecha 8 de enero del afio 2013. Interpuesto por la Corte
de Apelaciones de Talca.
5) STC Rol N°2688-14, de fecha 26 de enero de 2015. Interpuesto por la Corte de
Apelaciones de San Miguel.
6) STC Rol N°2377-12, de fecha 10 de diciembre de 2013. Interpuesto por la Corte
de Apelaciones de Rancagua.
Requerimientos interpuestos por los jueces del fondo que fueron rechazados:
1) STC Rol N°1133-08, 18 de noviembre 2008. Interpuesto por la Corte de Apelaciones
de Valparaiso.
2) STC Rol N°1222-08, 12 de marzo de 2009. Interpuesto por la Corte de Apelaciones
de Concepcion.
3) STC Rol N°1881-10, 3 de noviembre de 2011. Interpuesto por la Corte de
Apelaciones de Santiago.
4) STC Rol N°2456-13, 4 de marzo de 2014. Interpuesto por la Corte de Apelaciones
de Arica.
Requerimiento interpuesto por el juez del fondo que fue declarado inadmisible:
1) STC Rol N°1324-09, 12 de febrero de 2009. Interpuesto por la Corte de Apelaciones
de Iquique.
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ha utilizado esta facultad y que las Cortes de Apelaciones de la Region
Metropolitana son més reacias a emplearla que aquellas con jurisdicciéon
en las demas regiones del pais.

A pesar de la poca participacién que hemos constatado al revisar la
jurisprudencia constitucional, hemos observado la gran influencia que
estos casos aislados generan en el razonamiento de los ministros constitu-
cionales, especialmente a la hora de establecer si la norma impugnada es
o no decisoria para la resolucién del asunto. Asi, el hecho que el tribunal
ordinario haya solicitado la declaracién de inaplicabilidad conlleva en
cierta medida un alivio para los ministros del TC, ya que resulta l6gico
pensar que, si el propio juez que esta conociendo la causa ha impugnado
un precepto legal, éste debera ocupar un lugar relevante en el juzgamiento
que ese magistrado realice al momento de resolver el caso.

Un ejemplo de esto es la sentencia estimatoria Rol N°1348-09, de fe-
cha 27 de abril del ano 2010, la cual es una de las primeras en declarar
la inaplicabilidad del articulo 38 ter de la Ley de ISAPREs. La particu-
laridad de este fallo reside en ser el Gnico caso en esta materia que se
origind por una solicitud deducida por el juez que estaba conociendo el
recurso de proteccion en cuestion. En este contexto, el Pleno del TC, a
fin de establecer el caracter decisorio de la norma impugnada, sostuvo
entre otros argumentos: “Lo anterior se refuerza si, como ocurri6 en
este caso, una de las Salas de este Tribunal declaré admisible esta accién
considerando, entre diversas exigencias que le incumbe verificar, que es la
Corte de Apelaciones que debia resolver el asunto sub lite 1a que entiende
como eventualmente aplicable para tal objetivo la norma legal que pide
examinar en sede de inaplicabilidad por inconstitucionalidad”".

Otro caso que vale la pena destacar es la sentencia estimatoria Rol
N°2377-12. Esta declaracion de inaplicabilidad tiene como peculiaridad
que gran parte del debate gir6 en torno a sila norma impugnada, es decir,
el articulo 75 de la Ley N°18.695, poseia o no el caracter de decisiva, lo
que finalmente culminé en un dictamen dividido.

Por un lado, la postura del voto mayoritario radicaba en que la nor-
ma aplicable al caso era una disposicién diferente de la que la Corte
de Apelaciones de Rancagua habia solicitado declarar inaplicable. Esta
situacion era de por si complicada para los ministros constitucionales,
pero se complejizé ain mas, ya que el precepto legal que ellos conside-
raban aplicable era una de las disposiciones utilizadas por la Contraloria
Regional para fundamentar el oficio que habia originado el recurso de

290 STC Rol N°1348-09, de fecha 27 de abril del afio 2010. Considerando 25°.
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protecciéon®”'. A pesar de la conclusion a la cual habia arribado el TC, el
hecho de haber sido el propio juez del fondo quien habia solicitado la
inaplicabilidad pesé mas a la hora de tomar su decisién final, tal como
se refleja en el considerando quinto de la sentencia: “Que, asi entonces,
aunque podria argiiirse que el articulo 75 de la Ley N° 18.695 resulta ajena
a la cuestion, se estara, sin embargo, al hecho de que la propia Corte de
Apelaciones requirente considera que dicho precepto podria aplicarse,
para decidir el recurso de protecciéon que constituye la gestion judicial
pendiente en la especie”**.

En este mismo sentido, el Ministro Ratl Bertelsen Repetto sostuvo en el
inciso segundo del considerando primero de su voto disidente, que “[s]i el
tribunal que ha de resolver un litigio es el que solicita de esta Magistratura
un pronunciamiento sobre la conformidad a la Constitucién de un pre-
cepto legal que, de aplicarse en la gestion judicial de que aquel conoce,
colisionaria con el articulo 19 N° 2 de la Carta Fundamental, no cabe
sino aceptar que el precepto legal cuestionado tiene un caracter decisoria
litis, pues ha sido el 6rgano jurisdiccional al que corresponde determinar
el derecho aplicable quien ha solicitado que el Tribunal Constitucional
ejerza la atribucién que le confiere el articulo 93 N° 6 de la Constituciéon
Politica”®”. Por lo cual, este voto en contra se sumo a la postura de la
mayoria en cuanto las cuestiones formales, basando su disidencia en el
hecho de no existir una contravencién a la Constituciéon.

Finalmente, la Ministra Marisol Pefia Torres y los Ministros Francisco
Fernandez Fredes y Domingo Hernandez Emparanza votaron en contra
de la declaracién de inaplicabilidad, por no considerar decisorio el articulo
75 dela Ley N° 18.695. Esta decision se basé en el hecho que aun cuando
la Corte de Apelaciones, que estaba conociendo el asunto sub lite acogiese
el recurso de proteccién en cuestion, la incompatibilidad que por medio
de la inaplicabilidad se buscaba dejar sin efecto, afectaria de todos modos
a la recurrente en virtud del articulo 84 de la Ley N° 18.8832%4,

El altimo fallo que pasaremos analizar en este punto es la sentencia
Rol N°1324-09. Este dictamen es el inico que declaré inadmisible un
requerimiento, durante el periodo analizado en este trabajo, planteado
por un juez del fondo que estaba conociendo un recurso de proteccion.

291 STC Rol N°2877-12, de fecha 10 de diciembre del ano 2013. Considerandos 2°, 3°
y 4°.

292 Jbid. Considerando 5°.

293 Ibid. Considerando 1° del voto en contra del Ministro seior Raudl Bertelsen Repetto.

294 Ibid. Voto en contra de la Ministra sefiora Marisol Pefia Torres y los Ministros sefiores
Francisco Fernandez Fredes y Domingo Hernandez Emparanza.
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No obstante, su relevancia no radica en este hecho, sino en los consi-
derandos en los cuales expone de manera expresa el rol que cumple el
tribunal ordinario como 6rgano legitimado para solicitar la declaraciéon

de inaplicabilidad.

En este caso se observa como el requerimiento de inaplicabilidad
efectuado por la Corte de Apelaciones de Iquique se realiz6 a través de
un oficio, el cual contenia una copia de la solicitud que habian realizado
los recurrentes de proteccion. En este escrito quedd en evidencia que los
realmente interesados eran estos ultimos, ya que le pedian a la Corte de
Apelaciones respectiva que remitiera los antecedentes al TC, para que
la Magistratura Constitucional se pronunciara sobre la inaplicabilidad.

La sala del TC se encargo de esta situacién sefialando en el inciso cuarto
del considerando segundo: “Si es el juez el que se encuentra enfrentado
a una duda de constitucionalidad acerca de un precepto legal que pueda
aplicar como norma decisoria litis en el proceso que sustancia, es él quien
debe directamente requerir ante este Tribunal Constitucional manifestando
en forma expresa su voluntad de obtener una sentencia que se pronuncie
sobre la materia, constituyéndose, de esta forma, en sujeto activo de la
acciéon de inaplicabilidad. Asimismo, tal decisiéon debe traducirse en un
requerimiento formal de inaplicabilidad por inconstitucionalidad que
cumpla con los requisitos exigidos por las normas constitucionales y legales
aludidas precedentemente, lo cual constituye una materia del todo ajena
a los pronunciamientos relativos a peticiones que le formule la parte en
otrosies del escrito del recurso de proteccion deducido”?%.

Por lo tanto, podemos afirmar que la legitimidad activa del juez que
conocia de la causa nunca estuvo en entredicho por los ministros constitu-
cionales, siendo el fundamento de su decision el hecho que la via empleada
por el interesado en la inaplicabilidad, en este caso los recurrentes, no
fue la adecuada, lo que finalmente arrastr6 a la Corte de Apelaciones a
presentar la solicitud. Esto es de vital importancia en cuanto se descarta
que la inadmisibilidad se haya basado en que la norma impugnada no
haya sido decisoria. Mas atn cuando, en el considerando recién citado,
se estableci6 expresamente que el juez debe requerir si se tiene dudas
respecto a la constitucionalidad de la aplicacién de la norma que puede
aplicar como decisoria litis.

En conclusién, podemos afirmar que aunque los tribunales superiores
de justicia no son proclives a utilizar esta herramienta constitucional,
al menos cuando estidn conociendo un recurso de proteccién, en las

295 STC Rol N°1324-09, 12 de febrero de 2009. Considerando 2°.

-124 -



ESTUDIO SOBRE LA EFICACIA DE LA INAPLICABILIDAD CUANDO LA GESTION PENDIENTE...

excepcionales situaciones en las cuales la Magistratura Constitucional
se encuentra frente a ese escenario, éste se vuelve un factor esencial al
momento de determinar el caracter decisivo de la norma impugnada.
Asimismo, al analizar los casos expuestos hemos podido detectar el uso
por parte de los ministros constitucionales del argumento légico, segiin
el cual si es el propio magistrado ordinario quien solicita la declaraciéon
de inaplicabilidad de una norma, este precepto debera estar al menos
dentro de aquéllos que considera relevantes para la configuracién de su
juicio. Este razonamiento le ha permitido al TC tener un mayor grado
de certeza respecto al cumplimiento del presupuesto de admisibilidad
consagrado en el inciso undécimo del articulo 93 de nuestra Constitucion,
en este tipo de situaciones.

3.2. SENTENCIAS DE INCONSTITUCIONALIDAD EN LA MATERIA

Una de las mayores dificultades al momento de analizar los efectos de la
accion de inaplicabilidad es la existencia de una declaraciéon de inconstitu-
cionalidad anterior recaida sobre la misma disposiciéon, dado que algunas
de las caracteristicas propias del control abstracto de constitucionalidad,
como por ejemplo tener efectos erga omnes, opacan los efectos del control
concreto, haciendo mas compleja la tarea de distinguirlos. Sin embargo,
si uno revisa los criterios seguidos por el TC en sus primeras sentencias
de inaplicabilidad, se puede percatar que esta situacién no era un pro-
blema, ya que la Magistratura Constitucional se inclinaba ante la idea
de abstenerse de conocer los requerimientos que tuvieran como objeto
normas ya declaradas inconstitucionales, argumentando, entre otros
motivos, el incumplimiento de la exigencia de estimar decisoria la norma
impugnada. No obstante, el TC dio un vuelco en este tema, surgiendo
un nuevo factor a tomar en cuenta al momento de analizar los efectos
de la inaplicabilidad, especialmente la verificaciéon del presupuesto del
articulo 93 inciso undécimo de la Constituciéon, lo cual quedé reflejado
en la jurisprudencia en materia de ISAPREs.

En sentencia Rol N°1710-10, de fecha 6 de agosto del afio 2010, fue
declarada la inconstitucionalidad de los numerales 1, 2, 3 y 4 del inciso
3° del articulo 38 ter de la Ley N°18.933, mas conocida como Ley de
ISAPREs. Esta fue publicada en el Diario Oficial el dia 9 de agosto del
mismo afo, por lo tanto, de acuerdo al articulo 94 inciso 3° de nuestra
carta fundamental, desde ese momento el precepto legal se entiende
derogado, sin producir efecto retroactivo.

La primera sentencia estimatoria de inaplicabilidad dictada por el TC,
con posterioridad a la declaracién de inconstitucionalidad respectiva, es
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el fallo Rol N°1552-09, de fecha 28 de Octubre del ano 2010. Esta cir-
cunstancia obligé al TC a argumentar, a lo largo de sus considerandos,
su decision de acoger la inaplicabilidad de una norma ya declarada in-
constitucional. Con todo, ésta no era la primera vez que la Magistratura
Constitucional debia afrontar este problema. Sin embargo, a diferencia de
los casos anteriores en otras materias, €l TC tuvo un giro en su criterio,
permitiendo que recayera la declaracion de inaplicabilidad sobre una
norma declarada previamente inconstitucional.

Asi, el TC razoné que, al declararse inconstitucional el articulo 38
ter habia quedado erradicado del ordenamiento juridico desde la pu-
blicacién de la sentencia respectiva, por lo cual establecié que todos los
contratos de salud en curso al 9 de agosto del afto 2010, en los cuales se
habia incorporado el precepto legal derogado, se vieron afectados por la
inconstitucionalidad, ya que desde ese momento la norma perdi6 validez
general y no puede ser aplicada®*.

Sin embargo, el TC reconoci6 el problema que se suscitaba al aplicar
los efectos de la ley en el tiempo, especificamente el articulo 22 de la Ley
sobre Efecto Retroactivo de las Leyes, el cual reza: “En todo contrato se
entenderdn incorporadas las leyes vigentes al tiempo de su celebracion”?”.
Esta dificultad surge, a juicio de la Magistratura Constitucional, de los
efectos del articulo recién citado, ya que esta disposiciéon produce que
una norma legal que se encuentra derogada, pueda mantener su eficacia
generandose una ultra actividad.

A continuacién el TC explicé como esta situacién es muy comun
respecto a la derogaciéon que proviene del 6rgano legislativo, lo cual no
produce mayores problemas en este nivel, pero sefalé que no puede
asimilarse del mismo modo al tratarse de una derogacién por declaraciéon
de inconstitucionalidad, pues se estaria afirmando que tal precepto legal
pueda seguir siendo aplicado, aunque esto produzca efectos contrarios a
la Carta Fundamental. Por esta razon, el TC, en su considerando octavo,
diferencié los efectos que provoca la derogacién de una norma propia-
mente tal, con los efectos de la declaracion de inconstitucionalidad. En
este sentido el tribunal sostuvo que nuestra Constitucién al redactar el
articulo 94 inciso 3°, utiliz6 el término “se entendera derogada”, para
expresar que se pierde la vigencia, pero no equiparando ambos efectos.

De este modo, la opinién de la Magistratura Constitucional que plasmoé
en la sentencia de inaplicabilidad, consistia en que la situacién producida

296 STC Rol 1552-09, de fecha 28 de octubre del ano 2010. Considerando 5°.
297 Ley sobre el Efecto Retroactivo de las Leyes, articulo 22, inciso 1°.
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por la inconstitucionalidad tenia una mayor legitimacién. Esta postura
fue reforzada con la idea que la disposicién que establecia la incorpora-
cién del precepto al contrato era de rango legal, lo cual llevé al tribunal
a afirmar que estariamos frente a una limitacién a la propia Constituciéon
impuesta por una norma de menor jerarquia*®. El considerando décimo
nos permite comprender a cabalidad esta posiciéon: “Que la expulsion del
precepto legal del ordenamiento juridico, en los términos referidos en la
Constitucién, importa una negacién absoluta y definitiva de sus efectos,
salvo de aquellos que la misma Constitucién admite excepcionalmente
por las razones ya expuestas. Extender dichos efectos mas alla de lo ex-
presamente previsto en la Carta Politica (efecto ultractivo) importaria una
evidente vulneraciéon de su sentido y espiritu y una clara limitacién a los
fines previstos en la misma Constitucion, sobrepasandola””.

No obstante, es importante tomar en cuenta en este punto el voto
disidente de la Ministra Marisol Pefa, en el cual se planteé que los
efectos de la declaracién de inconstitucionalidad estaban especifica-
mente determinados y que solo podian recaer sobre el precepto legal
de manera restrictiva. Por lo tanto, la ministra expuso que si se declaré
inconstitucional el articulo 38 ter inciso 3° numerales 1, 2, 3 y 4, no pue-
de extenderse los efectos de ésta mas alla de lo estipulado, ni siquiera
por via de interpretaciéon. De este modo, al impugnarse la totalidad del
precepto, y mantenerse vigentes incisos que aluden a la tabla de facto-
res, la ministra concluyé que el tribunal estaba efectivamente llamado
a conocer la inaplicabilidad de éstos.

Sin embargo, al momento de analizar si los incisos impugnados
que no habian sido objeto de la declaracién de inconstitucionalidad
tendrian aplicacién en el caso, la Ministra disidente realizé el mismo
razonamiento que en sentencias anteriores, es decir, por aplicaciéon
del articulo 2 inciso final de la Ley N°20.015, sostuvo que el precepto
legal que se buscaba declarar inaplicable no era determinante para la
resolucién del asunto, a causa de que no se cumplian las circunstancias
que la norma establecia para que la tabla de factores pierda vigencia. El
considerando decimocuarto del voto disidente nos refleja la esencia del
problema: “Que de lo anterior, se puede concluir que, en este caso, el
problema a dilucidar no tiene que ver con los efectos de la sentencia de
inconstitucionalidad del articulo 38 ter de la Ley N°18.933, pronunciada
por este Tribunal en el proceso Rol N° 1.710, sino que con la posibilidad
cierta y real de que el precepto legal impugnado en este proceso pueda

298 STC Rol N°1552-09, de fecha 28 de octubre del afio 2010. Considerando 9°.
299 Ibid. Considerando 10°.
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recibir aplicacién en la causa sub lite en forma eventualmente contraria a
la Constitucion™".

En conclusién, el voto mayoritario establecié que el precepto legal de-
clarado inconstitucional no influye en los contratos de salud a partir del 9
de agosto del afno 2010, y no puede producir ultra actividad en cuanto a
su eficacia, sefialando el motivo que lo llevé a acoger el recurso de inapli-
cabilidad en su considerando decimosegundo: “Que, en procura de hacer
eficaz lo resuelto en la mencionada sentencia de inconstitucionalidad y
a fin de evitar cualquier posibilidad de que la norma legal cuestionada
pueda, eventualmente, aplicarse por los tribunales que conocen de la
gestion pendiente y que, al hacerlo, se vulnere la Constitucién, por ello,
el presente recurso de inaplicabilidad sera acogido. Lo anterior, inde-
pendientemente de lo que decidan los jueces del fondo respecto a cual
es el contrato de salud vigente que media entre las partes, a efectos de lo
dispuesto en el inciso final del articulo 2° de la Ley N°20.0157%%1.

Por lo tanto, el tribunal concibi6 el requerimiento de inaplicabilidad
como una herramienta que le permitia resguardar los efectos de la
declaraciéon de inconstitucionalidad en el caso que los jueces del fondo
juzgasen como aplicable la norma en cuestién, siendo ésta decisiva para
la resolucién del asunto.

3.3. RECURSO DE PROTECCION COMO GESTION PENDIENTE

En nuestro pafis, la Magistratura Constitucional y ordinaria comparten la
jurisdiccién constitucional. Por un lado, el TC se hace cargo del control
constitucional de normas, mientras que los tribunales superiores tienen
la tarea de llevar a cabo el control de derechos fundamentales, siendo el
recurso de proteccién el mecanismo mas utilizado para lograr este fin. Antes
de la reforma constitucional del ano 2005, ambas funciones se llevaban
a cabo de manera absolutamente independiente, con escasas situaciones
en que se superpusieran sus campos de accién. Sin embargo, con la res-
tructuracién de la accion de inaplicabilidad a causa de las modificaciones
a nuestra Carta Fundamental y la aceptacién unanime por parte del TC
de la procedencia de esta accién sobre recursos de proteccion, las dos
ramas de la jurisdicciéon constitucional tuvieron que comenzar a convivir.

Teniendo en cuenta este contexto, decidimos constatar la influencia que
produce en la decisién del TC sobre una declaraciéon de inaplicabilidad,

300 Ibid. Considerando 14°, del voto disidente de la Ministra sennora Marisol Pefia.
301 Ibid. Considerando 12°.
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que la gestiéon pendiente sobre la cual ésta recae verse sobre un recurso
de proteccién. Para lo cual iniciamos nuestro analisis exponiendo ejem-
plos que permitan graficar las consideraciones que el TC nos entrega a
través de sus sentencias, respecto a la vinculaciéon existente entre estas
acciones constitucionales, teniendo en especial consideracion el hecho que
ambas son parte de la jurisdicciéon constitucional. Luego expondremos
la parte central de nuestro estudio, en el cual pusimos especial atenciéon
a las peculiares caracteristicas que el recurso de protecciéon ostenta dada
su naturaleza cautelar y como este hecho es un factor que influye en los
ministros constitucionales al momento de verificar si la norma impugnada
cumple con el caracter de decisiva para la resolucién del asunto.

El primer ejemplo que presentaremos es la sentencia Rol N°1324-09
que, como ya expusimos anteriormente, es el tnico fallo que declara la
inadmisibilidad de una solicitud de inaplicabilidad presentada por el
juez del fondo, por cuanto la Corte de Apelaciones de Iquique habia
presentado el requerimiento a solicitud de la parte que habia deducido
la accién cautelar que estaba conociendo. Sin embargo, en este punto del
trabajo nos enfocaremos en la manera que la Magistratura Constitucional
ha enfrentado el panorama de confusién, por parte de los requirentes,
entre las acciones de inaplicabilidad y de proteccion.

En este sentido, los ministros constitucionales establecieron en el con-
siderando octavo de la sentencia en cuestiéon: “Que, de entenderse que
los requirentes de inaplicabilidad son las mismas personas recurrentes de
proteccidn, ellos tendrian que satisfacer esas mismas exigencias, ya sea en
un escrito presentado directamente ante este Tribunal Constitucional o
bien por conducto de la Ilustrisima Corte a la que han recurrido, pero en
cualquier caso fundando sus argumentos de inconstitucionalidad de las
normas que se pide inaplicar y no sosteniendo objeciones de mera legalidad
o arbitrariedad del proceder de la autoridad administrativa contra la que
recurren de proteccion, desde el momento que uno y otro instrumento
procesal constituyen instituciones con naturaleza y objetivos claramente
diferenciados en nuestro ordenamiento juridico, segin lo ya considerado.
Esto ultimo no ha ocurrido en la especie, pues en el petitorio del cuarto
otrosi del recurso de proteccion los actores simplemente se remiten a los
argumentos de amparo de garantias constitucionales contenidos en el
cuerpo del mismo escrito”**.

De esta manera, el TC diferencio las esferas de competencia de ambas
acciones constitucionales, limitando el objeto de cada una de ellas. Por un

302 STC Rol N°1324-09, 12 de febrero de 2009. Considerando 8°.
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lado, en la declaracién de inaplicabilidad los efectos inconstitucionales se
producen por la aplicacién de una determinada norma, mientras que en
el recurso de proteccién éstos son provocados por una acciéon u omision
arbitraria o ilegal y de acuerdo a esto, los requirentes deben fundamen-
tar su solicitud. Por lo tanto, aun cuando ambas acciones sean parte de
la jurisdiccién constitucional, tal como lo dice el TC, sus naturalezas y
objetivos son diversos.

La segunda sentencia que se expondra es el fallo Rol N°2013-11, el
cual, al igual que la anterior, declaré la inadmisibilidad del requerimiento
de inaplicabilidad recaido sobre un recurso de proteccién. Hay que tomar
en consideracién, que esta accion cautelar habia sido interpuesta por un
ex apoderado contra el Centro Educacional Principado de Asturias don-
de su hijo cursaba su ensefianza media, motivado por el incumplimiento
por parte de la institucién educacional de un acuerdo, el cual consistia
en reservarle el cupo a su hijo hasta el mes de marzo del siguiente afio,
momento en que el padre del menor realizaria el pago de la matricula
correspondiente.

En este contexto, el recurrente dedujo una solicitud de inaplicabilidad
en contra del articulo 24 del DFL N° 2 del ano 1998, del Ministerio de
Educacion, sobre la subvencion del Estado a establecimientos educacionales,
disposicién que faculta a estas instituciones a realizar cobros mensuales
y fija determinados sistemas de exencién para los alumnos que cumplan
ciertos requisitos. El requirente alegaba que la aplicacién del precepto
legal impugnado provocaria una vulneracién a su derecho constitucional
de escoger el establecimiento educacional para sus hijos.

Frente a este escenario, la sala del TC concluy6, después de revisar
los alegatos de las partes y las consideraciones realizadas por la Corte
de Apelaciones de San Miguel, que el conflicto sobre el que versaba la
gestion pendiente no tenia relacién con el precepto legal objetado por el
requirente, ya que el debate giraba en torno a la existencia del convenio
que el recurrente sostenia haber acordado y no sobre la facultad que
tenia el centro educacional de cobrar una mensualidad a sus alumnos®®.

No obstante, hay que tomar en cuenta que esta sentencia fue acordada
con el voto en contra de los Ministros Carlos Carmona Santander y José
Antonio Viera-Gallo Quesney, quienes sostuvieron, a diferencia del voto
de mayoria, que el articulo impugnado si era decisivo para la gestién pen-
diente. Los ministros disidentes comenzaron su razonamiento sefialando:
“Que para analizar si el articulo 24 del Decreto con Fuerza de Ley N° 2,

303 STC Rol N°2013-11, de fecha 5 de julio del afno 2011. Considerando 9°.
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de 1998, del Ministerio de Educacién es decisivo en la gestion pendiente,
es preciso, previamente, fijar la atencién en la naturaleza de la gestion
pendiente. En el caso sub lite, se trata de un recurso de proteccion (...)"*".
En otras palabras, los jueces constitucionales estimaron necesario tomar
en cuenta las caracteristicas propias del recurso de proteccién, para asi
poder establecer si la norma impugnada sustentaba o no la calidad de
decisoria para la resolucién del asunto.

En el considerando segundo del voto disidente se puede observar que,
dentro de las caracteristicas que los ministros consideraron, se encuentra
en primer lugar, la amplia facultad que tiene la Corte de Apelaciones
respectiva para adoptar las providencias necesarias para asegurar la
debida protecciéon del afectado. A continuacién, los ministros disidentes
expusieron que “[l]a accién de proteccidn cautela derechos y posee na-
turaleza de procedimiento tutelar de urgencia. Por ello, el recurrente no
tiene ninguna obligacién de hacer una completa y acabada argumentaciéon
juridica. Por lo mismo, puede perfectamente omitir una norma aplicable,
pues quien aplica el derecho es la Corte de Apelaciones vy, si hay apela-
cién, la Corte Suprema” . Por ende, los tribunales superiores no se ven
limitados a las normas alegadas por las partes. La altima peculiaridad
que tuvieron en cuenta fue el caracter desformalizado que el recurso de
proteccién ostenta.

Por lo tanto, para resolver si la norma impugnada cumple o no el pre-
supuesto del articulo 93 N°16 inciso undécimo de la Constitucion, se debe
tomar en cuenta que “(...) el hecho de que la norma cuya inaplicabilidad
se solicita no haya sido invocada hasta ahora, ni por la Corte expresamente
ni por las partes, no obsta que pueda ser aplicada en definitiva. La Corte
Suprema, conociendo del recurso de apelacién en curso, puede perfec-
tamente aplicarla”®. En relacién a esto, los ministros disidentes citan en
su considerando quinto parte de la jurisprudencia que el propio tribunal
ha establecido, la cual sostiene que no es necesaria la certeza plena sino la
mera posibilidad de aplicacién de la norma impugnada. No obstante, los
ministros sostienen que la Corte de Apelaciones de San Miguel si tuvo en
consideracion la disposicién que busca inaplicarse, ya que en su fallo sefial6
que “(...) el establecimiento se limit6 “a cumplir con la normativa a la que

304 Ibid. Considerando 1°, del voto disidente de los Ministros sefiores Carlos Carmona
Santander y José Antonio Viera-Gallo Quesney.

305 Ibid. Considerando 2°, del voto disidente de los Ministros senores Carlos Carmona
Santander y José Antonio Viera-Gallo Quesney.

306 Ibid. Considerando 4°, del voto disidente de los Ministros sefiores Carlos Carmona
Santander y José Antonio Viera-Gallo Quesney.
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se encuentra sometido”. Entre estos preceptos, esta el impugnado”*’.De
esta manera, los ministros constitucionales concluyeron que el requisito
de admisibilidad se habia verificado.

Esta idea también se ve reflejada en la sentencia Rol N°808-07, la cual
ya fue analizada anteriormente, pero que en esta parte del trabajo nos
centraremos en la relevancia que toma la gestion pendiente en la resoluciéon
de la solicitud planteada y cémo la naturaleza del recurso de proteccion se
vuelve nuevamente en pieza fundamental a la hora de estimar decisoria
la norma impugnada.

Respecto a este punto, en el tercer acapite de la exposicién presen-
tada por el Secretario General de la Pontificia Universidad Catélica de
Valparaiso, la institucién educacional requerida propuso que la norma
impugnada no iba a ser determinante para la resolucién del recurso de
proteccién, ya que aun cuando se declarara la inaplicabilidad de la norma
impugnada, la pretensién deducida en el recurso de protecciéon ya no
podria ser satisfecha por la Corte de Apelaciones de Valparaiso, puesto
que el recurrente, quien a su vez ostentaba la calidad de requirente en el
proceso de inaplicabilidad, habia solicitado que se ordenase el no pago del
dinero retenido al administrador del fondo solidario de crédito univer-
sitario, situacién que ya se habia verificado. Por lo tanto, la Universidad
Catodlica de Valparaiso planteaba que el recurso de proteccién no era
un camino viable para el requirente, no quedandole mas opciones que
intentar su proposito por medio de los procedimientos civiles respecti-
vos, concluyendo de esta manera que la declaraciéon de inaplicabilidad
de la norma impugnada no iba a ser determinante para la resolucién
del asunto®®.

Finalmente, el Tribunal Constitucional desestimé este argumento
sosteniendo que se debe tener en consideracion la particularidad del
recurso de proteccion establecida en nuestra Constitucién en el articulo
20, que faculta a los jueces para decretar de manera inmediata todas las
providencias necesarias para restablecer el imperio del derecho y asegurar
la debida proteccion del afectado, sin ser necesariamente aquélla medida
la pedida por el recurrente. En este sentido se expresé el considerando
séptimo al senalar que “(...) bien puede la Corte de Apelaciones compe-
tente no declararlo extemporaneo y aplicar el precepto legal impugnado
decretando otra medida de proteccién que la solicitada por el recurrente,
pues no debe olvidarse que en la accién cautelar de proteccion la Corte

307 Ibid. Considerando 6°, del voto disidente de los Ministros sefiores Carlos Carmona
Santander y José Antonio Viera-Gallo Quesney.
308 STC Rol N°808-2007, de fecha 12 de agosto del afio 2008.
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puede decretar medidas de protecciéon diversas a las solicitadas por la
recurrente”?%.

Por dltimo, nos encontramos con dos sentencias de inaplicabilidad, en
las cuales se puede observar que es la propia Magistratura Constitucional
quien presenta un debate en torno al presupuesto de admisibilidad que
exige la calidad de decisiva de la norma impugnada, situacién que en
ambos casos esta ligada al hecho que la gestiéon pendiente es un recurso
de proteccion.

El primer ejemplo que pasaremos a exponer tiene la particularidad
que de un mismo recurso de proteccion se originaron dos requerimien-
tos de inaplicabilidad diferentes en contra del articulo 595 del Cédigo
Organico de Tribunales, norma que consagraba la regulacién de los turnos
de los abogados establecida en nuestro ordenamiento juridico®'’. Estos
requerimientos fueron fallados por separado, promoviendo la dictaciéon
de las sentencias recaidas en autos Roles N°733-07 y 755-07, de fecha 21
de marzo de 2007 y 31 de marzo de 2008, respectivamente®'!.

Lo interesante de estas dos causas es la posibilidad que nos entregan
de comparar las posturas que toman los ministros respecto a la natura-
leza cautelar del recurso de proteccién, ya que estos requerimientos que
se originaron de la misma gestién pendiente y que buscaban inaplicar la
misma norma, tuvieron dos resultados disimiles. Por un lado, el TC deci-
di6 declarar inadmisible la solicitud, mientras que el otro requerimiento
fue acogido, siendo el eje central de esta divergencia que la accién que
habia originado la gestién pendiente, en un caso, se planteaba como per-
turbadora de derechos y en el otro, ésta se alegaba como una amenaza
de los mismos.

Asi, la primera sentencia fallada recayé en los autos Rol N°755-07, la
cual acogi6 el requerimiento, manifestando que la norma impugnada
cumplia con el presupuesto de admisibilidad que exige que el precepto
legal sea decisorio para la resolucion del asunto, ya que ésta era la base

809 Ibid. Considerando 7°.

310 Inciso 1°, articulo 595 del Cédigo Orgénico de Tribunales: “Corresponde a los jueces
de letras designar cada mes y por turno, entre los no exentos, un abogado que de-
fienda gratuitamente las causas civiles y otro que defienda las causas del trabajo de
las personas que hubieren obtenido o debieran gozar del mencionado privilegio”.

311 Esta situacion se debié ya que el recurso de protecciéon fue deducido ante la Corte
de Apelaciones de Valdivia por el abogado Sergio Toloza Rodriguez, pero luego el
abogado Franklin Aurelio Gallegos Cordones se hizo parte de esta accién cautelar,
solicitando cada uno de ellos de manera independiente el pronunciamiento del TC
sobre la constitucionalidad del articulo 595 del Cédigo Organico de Tribunales en
los casos respectivos.
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normativa sobre la que descansaba la designacién en discusién. En este
sentido, la Magistratura Constitucional en el considerando octavo expre-
s6: “Que dicho precepto legal resulta fundamental en la resoluciéon del
asunto judicial que se encuentra pendiente ante la Corte Suprema, habida
consideraciéon de que precisamente lo que se cuestiona como contrario a
la Constitucién Politica de la Republica es la circunstancia de haber sido
designado —uno de los recurrentes de estos autos— como abogado de
turno —gratuito— en asuntos de familia, designacién que se fundamenta
en la disposiciéon legal que se impugna™!?. Mientras que el segundo re-
querimiento fue declarado inadmisible por la sentencia objeto de nuestro
andlisis, dado que el TC estableci6 que los articulos 595 y 598 del Cédigo
Organico de Tribunales impugnados en el requerimiento, a juicio de la
Sala del TC, no constituian derecho aplicable en la gestién pendiente.

Como ya adelantabamos, el motivo por el cual la Magistratura
Constitucional resolvié de forma tan disimil ambas solicitudes fue que, en
la primera, el requirente habia deducido la accién cautelar invocando la
perturbacién de su derecho, mientras que, en el requerimiento declarado
inadmisible, el solicitante invocé que su garantia constitucional se veia
amenazada por una eventual designacién como abogado de turno, tal
como quedé de manifiesto en el considerando octavo de la declaraciéon de
inaplicabilidad, en el cual la sala del Tribunal Constitucional cité parte de
la apelaciéon deducida por el requirente frente a la Corte de Apelaciones
de Valdivia, sefialando: “[Q]ue se revoca la sentencia recurrida y se acoge
el recurso de proteccion principal de autos y, en mi favor particular, que
en el futuro no se me nombre como abogado de turno por causas que se
ventilen ante el Tribunal de Familia de la ciudad de Osorno™*’.

De este modo, la sala del Tribunal Constitucional se basé en la pretension
que el requirente realizé ante la Corte Suprema para argumentar que, a
diferencia de la naturaleza del recurso de proteccién, la inaplicabilidad no
podia ser de cardcter preventivo, dado que si lo que se estaba intentando
era evitar una amenaza generada por las normas impugnadas, éstas no
podian considerarse decisivas para la resolucion del asunto. En palabras
de los ministros: “Que, asimismo, resulta claro que el actor, obrando de
la forma que permite el articulo 20 de la Ley Fundamental, interpuso
ante la jurisdiccién competente una accién cautelar de naturaleza pre-
ventiva en su favor y, también, que la gestién en la que ésta incide se
encuentra pendiente de resolucién. Sin embargo, debe observarse que
ello no lo habilita para solicitar a esta Magistratura una declaracién de

312 STC Rol N°755-07, de fecha 31 de marzo del ano 2008. Considerando 8°.
313 STC Rol N°733-07, de fecha 21 de marzo del ano 2007.Considerando 8°.
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inaplicabilidad por inconstitucionalidad del mismo caracter preventivo,
segun se desprende del numeral 6° y del inciso undécimo del articulo 93
de la Constitucién, antes transcritos”*'*. Asimismo, el TC senal6 que si se
analizaban los argumentos que habia planteado el requirente se podia
constatar que éstos “(...) no se avienen con el objeto y la naturaleza con-
creta de la acciéon de inaplicabilidad por inconstitucionalidad regulada,
como se ha expuesto, en el N° 6° del articulo 93 de la Constitucién. Las
referidas argumentaciones se acercan, mas bien, a una declaracién de
inconstitucionalidad de indole abstracta, prevista en el N° 7° del mismo
precepto fundamental™'®. Por todo lo anterior, la sala del TC concluyé6 que
“(...) resulta claro que la impugnacién de los preceptos legales invocados
excede el ambito concreto, vinculado a una gestiéon pendiente, sobre el
que la Constitucién admite deducir la acciéon de inaplicabilidad”®'®, por
lo cual declar6 inadmisible el requerimiento.

En contraposicion de esta vision, los ministros Mario Fernandez Baeza
y Marcelo Venegas Palacios estuvieron por declarar admisible el requeri-
miento, sosteniendo en el considerando primero de su voto disidente, “[q]
ue, contrariamente al reparo formulado en los considerandos 5°, 6° y 7°
que califican a los articulos 595 y 598 del Cédigo Orgénico de Tribunales
como derecho no aplicable a la gestién judicial pendiente en la que se le
ha tenido como parte al requirente, es dificil imaginar cémo no vincular
la pretension de “no ser nombrado como abogado de turno por causas
que se ventilen ante el Tribunal de Familia de la ciudad de Osorno” con
el tenor de ambos preceptos, (...)”*'". Los ministros disidentes continua-
ron su razonamiento estableciendo que no se podia deducir del numeral
16°, ni tampoco del inciso undécimo del articulo 93 de la Constitucién
que el requerimiento de inaplicabilidad no podia tener un caracter pre-
ventivo, es mas, en opinién de estos magistrados, el tenor literal de esta
normas deja abierta la posibilidad de plantear una pretensién futura de
caracter hipotética, concediéndole claramente una naturaleza preventiva
a la inaplicabilidad. A esta idea le sumaron la siguiente declaraciéon: “Es
mas, la institucién de la inaplicabilidad misma alcanza su sentido mas
intrinseco ante la inminencia de que un tribunal aplique un precepto con
resultados o efectos atentatorios o contrarios a la Constitucién. De otro
modo, habiéndose ya cuestionado en la jurisprudencia constitucional la
inaplicabilidad de preceptos ya aplicados, no existiria ambito temporal

314 Ibid.

315 Ibid. Considerando 9°.

316 Ibid. Considerando 11°.

317 Ibid. Considerando 1° del voto disidente.
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para formularla”'®. Finalmente los ministros disidentes concluyeron que

las normas impugnadas eran tan relevantes para la resolucion del asunto,
que este hecho debia anteponerse a las carencias formarles que se obser-
vaban en la formulacién de los argumentos presentados por el requirente.

Por ende, estas sentencias de inaplicabilidad permiten observar cémo
una norma recaida en un recurso de proteccién que contempla circunstan-
cias casl idénticas, puede ser considerada decisiva en un caso y en otro no,
teniendo como Unica diferencia que en un solo requerimiento se manifest6
la naturaleza cautelar del recurso de protecciéon. De esta manera, queda
reflejado como la decisién de la Magistratura Constitucional puede variar
ante las diferentes opciones que presenta la accién de proteccion. Asi, si
el recurso se deduce invocando una “privacién” o “perturbacién” de un
derecho constitucional no existe problema ante al momento de estimar
decisoria la norma, situacién muy distinta silo que motivo a la interposi-
ci6n de la accion cautelar fue una “amenaza”. Al analizar superficialmente
los argumentos de ambas posturas, pareciera que el desacuerdo radica
en el concepto de norma decisoria, ya que ambas posturas se basaron
en las disposiciones que consagran esa exigencia para fundamentar sus
respectivas opiniones. Sin embargo, a nuestro parecer, el problema no
radica ahi, sino en el grado de certeza que debe proporcionar el juicio
hipotético para poder determinar si la norma impugnada cumple o no
con la calidad de decisiva, situacién que claramente se complica si se
agrega un factor adicional, como el cariz preventivo que el recurso de
proteccién puede adquirir.

De este modo, nos parece necesario recordar parte de los plantea-
mientos que hemos presentado en este trabajo, los cuales giran en torno
a la importancia de determinar qué nivel de posibilidad o certeza debe
existir respecto a la aplicacién de la norma objeto del control concreto
de inaplicabilidad en la gestiéon pendiente, para asi poder establecer si se
cumple o no con la exigencia de que este precepto sea decisorio para la
misma. De esta manera, la opinién la opinién mayoritaria postula que debe
existir una posibilidad real, pero no necesariamente cierta de ser aplicada,
excluyendo el caracter hipotético de la aplicacién, postura que claramente
no es compartida por los ministros disidentes. Asi, los magistrados que
estaban por declarar inadmisible el requerimiento, argumentaron que
las formulaciones presentadas por el requirente se acercaban mas a un
control abstracto de constitucionalidad que al caracter concreto propio de
la accién de inaplicabilidad. El argumento aqui presentado no es nuevo,
ya que ha sido utilizado para apoyar la decisiéon de declarar inadmisible

318 Ibid. Considerando 2°, del voto disidente.
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una solicitud reiteradas veces®'?. Sin embargo, nos parece importante re-
saltar como la naturaleza preventiva del recurso de proteccién anade una
dificultad mayor al momento de decidir esta cuestion, pues, a diferencia
de otros procesos, la funcién de la acciéon cautelar permite expresamente
flexibilizar el grado de certeza respecto a un hecho, ya que se busca res-
guardar una garantia aun cuando no se haya perpetrado atin ninguin tipo
de dano, siempre y cuando se acredite que la amenaza es seria, directa y
actual. Por consiguiente, creemos que es importante plantearse algunas
interrogantes sobre este tema. En primer lugar, se debe establecer qué
tipo de posibilidad de aplicacién nos plantea este caso. <Es realmente
una posibilidad hipotética como se plantea por los ministros disidentes
o estamos ante una posibilidad real de aplicacién? Por otro lado, nos
parece relevante discutir si es la Magistratura Constitucional quien debe
establecer si la accion de inaplicabilidad es improcedente frente a recursos
de proteccién de caracter preventivo al darle un caracter abstracto al con-
trol de constitucionalidad o, por el contrario, si es tarea de los tribunales
superiores de justicia establecer si la amenaza que dio origen al recurso
de protecciéon cumple con los requisitos minimos para poder ser acogido.

El segundo ejemplo es la sentencia recaida en Rol N°2312-12, en la
cual se rechazé la solicitud de declaracién de inaplicabilidad del articulo
348, inciso 4° del Codigo Procesal Penal, disposicién que fija la obligacién
del juez de devolver el instrumento publico que se haya declarado falso y
de ordenar que se reconstituya, cancele o modifique el documento objeto
del delito, segtin lo establecido en la sentencia respectiva.

Dentro de los antecedentes que son parte del recurso de proteccion
pendiente, se debe tener presente que el recurrente fue victima de un
delito de estafa, con ocasién de la compra de una propiedad. Este caso fue
llevado a juicio, en el cual se dicté sentencia condenatoria, y dentro de los
puntos ordenados por los jueces del Tribunal Oral en lo Penal estaba la
cancelaciéon de la inscripcion del titulo de dominio. Frente a este hecho el
requirente dedujo un recurso de proteccion, en el cual reclamaba que la
sentencia penal le fuera inoponible, por cuanto de la aplicacién del fallo
resultaria una afectacién a su garantia constitucional a un debido proceso
y a su derecho de propiedad.

319 Véase STC Rol N°1445-09, de fecha 29 de enero del anio 2010. Considerando 37°. En
esta sentencia el TC se enfrente a un requerimiento de inaplicabilidad recaido sobre
un proceso penal, el cual finalmente fue rechazado por los ministros basindose en
el caracter abstracto que tomada la solicitud al existir simplemente una posibilidad
hipotética de aplicar la norma impugnada, pues no existian las circunstancias concretas
y reales para que el precepto legal examinado pudiera considerarse decisivo.
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Este recurso de proteccién fue rechazado por la Corte de Apelaciones
de Valdivia, por cuanto ésta consideré que la conducta de las magistradas
que cancelaron la inscripciéon era legal, fundandose en el articulo 348,
inciso 4° del Codigo Procesal Penal. Asimismo, el tribunal ordinario tomé
en cuenta la jurisprudencia establecida por la Corte Suprema, que estima
que el recurso de proteccion solo puede proceder contra resoluciones ju-
diciales cuando la vulneracién de una garantia constitucional es manifiesta
y grave, lo cual quiere decir que el magistrado necesita un mayor grado
de certeza respecto al caracter de indubitado del derecho reclamado. En
atencion a lo anterior, la Corte de Apelaciones sefialé que las infracciones
que se invocaban no cumplian con los requisitos antes senialados y que
sumado al hecho que las alegaciones que realizaba el recurrente, respecto
a la falta de participacién de éste en el juicio oral en lo penal, por no ha-
ber sido debidamente emplazado y los argumentos esgrimidos en cuanto
su supuesta calidad de titular del derecho de propiedad, eran objeto de
un juicio de lato conocimiento. En este contexto, el recurrente apelo la
sentencia, y estando pendiente la causa ante la Corte Suprema, solicit6
el pronunciamiento de la Magistratura Constitucional.

El Tribunal Constitucional en la parte considerativa de su sentencia
fundamento el rechazo del requerimiento en cuestiones de forma y fondo.
Respecto a las primeras razon6 que la norma impugnada no era decisoria
para la resolucion del asunto sub lite, puesto que “(...) la eventual contra-
venciéon del derecho a un debido proceso surgida de la aplicaciéon de la
norma, carece de correlato l6gico en la resoluciéon de la accién protectora,
por cuanto ésta no se concede por la vulneracion de dicha garantia”?.

Este argumento, a nuestro parecer, tiene directa relaciéon con parte de
los fundamentos de fondo que los ministros plantearon, especificamente
respecto al derecho al debido proceso. En este sentido, el TC estableci6
que la falta de emplazamiento alegada que, a juicio del requirente, infrin-
giria a la garantia en cuestién, no esta dada por el art. 348 inciso 4° del
Codigo Procesal Penal sino por otras normas procedimentales asociadas.
Ademas, estas normas eran aplicables en el juicio oral en lo penal que
ya habia terminado y no al recurso de proteccién sobre el cual versa la
inaplicabilidad, agregando que aunque el procedimiento penal no hubiese
finalizado, no podria estimarse que éste adoleciera de irracionalidad o
fuese injusto, ya que el requirente, con su calidad de victima, podia hacer
valer acciones indemnizatorias por los dafios provocados por el delito de
estafa en contra del imputado.

320 STC Rol N°2312-12, de fecha 6 de agosto de 2013. Considerando 3°.
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Por otro lado, podemos constatar que los ministros constitucionales
basaron el incumplimiento del presupuesto que exige el caracter de
decisoria de la norma impugnada en el siguiente considerando: “Que,
ahora en relacién a la causa de pedir referida a las dos infracciones de-
nunciadas —sobre derecho de propiedad y debido proceso—, no se advierte
la incidencia del precepto en la decisién del asunto”?!. Los jueces funda-
mentaron esta afirmacién de la siguiente manera: “Efectivamente, si la
accion de proteccion se dirige a invalidar una sentencia penal —-fundada
en la aplicacién del precepto—, la inaplicacién del mismo en la gestion
judicial (proceso de protecciéon) deja al tribunal de la causa sin norma
para resolver el conflicto, toda vez que ella es excluida parcialmente del
ordenamiento juridico y, por ende, no puede regir el juzgamiento de la
relacion juridico procesal que la motiva, es decir, el acto ilegal o arbitrario
cometido en la dictacién de la sentencia penal”#?2.

Tomando en consideracién todo lo anterior, sumado a que la Magistratura
Constitucional desestimé la infraccién al derecho de propiedad, dado que
el requirente no era titular de éste al carecer de un modo de adquirir el
dominio valido, el pleno del TC decidié rechazar la solicitud de inapli-
cabilidad. No obstante, cabe sefialar la prevenciéon del Ministro Raul
Bartulasen Repetto, quien estuvo por rechazar el requerimiento en virtud
de los argumentos de fondo planteados en el voto de mayoria. Respecto
a los razonamientos expuestos en los considerandos segundo, tercero y
cuarto, el magistrado estuvo en desacuerdo, dado que él estimaba que
la declaraciéon de inaplicabilidad si influiria en el recurso de proteccion.

En nuestra opinidn, al revisar la argumentacién realizada por los minis-
tros constitucionales, se observa como éstos frente a un caso que a simple
vista parece tener una solucién bastante logica, basindose inicamente en
cuestiones de fondo tal como lo plantea el ministro disidente, termina
complejizandose al intentar dar una respuesta mas acabada, sumando
argumentos de forma que finalmente producen una confusién en cuan-
to la relacion existente entre la accién de inaplicabilidad y el recurso de
protecciéon. En primer lugar, nos parece necesario al menos destacar la
idea que se plantea en el tercer considerando de la sentencia, en el cual
pareciera establecer que para que se pueda satisfacer la exigencia sobre
el caracter de decisoria de la norma impugnada, los efectos inconstitu-
cionales que ésta ha de producir deben coincidir con las garantias que el
recurso de proteccién busca resguardar. En segundo lugar, creemos que
es importante hacer una reflexién sobre el planteamiento presentado en

321 Ibid. Considerando 4°.
322 Tbid.
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el considerando cuarto del fallo, en el cual pareciera hacer resurgir la
postura que la Corte Suprema mantuvo varios aflos respecto a la impro-
cedencia de la acciéon de inaplicabilidad sobre recursos de proteccién. Esta
posicion se basaba en el hecho que los efectos de este tipo de control de
constitucionalidad generaba, en cuya virtud el proceso cautelar quedaba
sin causa a pedir, lo cual dejaba a éste sin poder cumplir su finalidad.

- 140 -



CAPITULO 1V

DOGMATICA DE LOS JUECES DEL FONDO:
CORTES DE APELACIONES
Y CORTE SUPREMA

En los capitulos previos hemos estudiado la relaciéon entre judicaturas
desde la perspectiva de la doctrina y de la Magistratura Constitucional,
con el fin de establecer cudl es el grado de eficacia real que la declaracién
de inaplicabilidad tiene sobre las sentencias dictadas por la jurisdiccién
ordinaria, especialmente cuando éstas fallan un recurso de proteccién. En
este sentido, expusimos el rol que el presupuesto de admisibilidad con-
sagrado en el inciso undécimo del articulo 93 de la Constituciéon cumple
en esta materia y como la decision a la que llegue el juez constitucional
sobre el cardcter decisorio de la norma impugnada, influye directamente
en los alcances que la declaracién de inaplicabilidad tiene en la practica,
mas alla de su efecto principal, es decir, la perdida inmediata de vigencia
de la norma impugnada en un determinado juicio.

Este fenémeno se produce ya que, en la practica, al declararse la
inaplicabilidad de una norma, el juez del fondo mantiene plena libertad
de fallar el asunto objeto de su conocimiento, con la Ginica excepcién
de no aplicar la norma declarada inconstitucional para el caso. Por lo
tanto, nada le impide al magistrado establecer, por medio de su razona-
miento juridico, que la norma decisiva para la resolucién del asunto es
una disposicién diferente a aquélla que el TC declaré inaplicable. Esta
situaciéon nos permite comprender por qué el tribunal ordinario que esta
conociendo un recurso de proteccién, no esta obligado a acogerlo, aun
cuando la solicitud de inaplicabilidad deducida por el recurrente haya
sido desestimada, ni rechazar la medida cautelar en el caso que la parte
recurrido haya obtenido un pronunciamiento favorable por parte del TC.
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De este modo, la mayor o menor libertad que tenga el juez del fon-
do para resolver un recurso de proteccién dependera de si la norma
erigida como decisiva por el magistrado ordinario, coincide o no con la
disposicion declarada inaplicable por el TC, ya que en el caso que ambas
concuerden, el efecto inhibitorio del requerimiento de inaplicabilidad
toma protagonismo, prohibiéndole al juez del fondo aplicar la norma en
el proceso que estan conociendo, mientras que, en la situaciéon contraria,
la declaraciéon de inaplicabilidad pierde fuerza.

Asimismo, hay que tomar en cuenta que el nivel de coincidencia exis-
tente entre la Magistratura Constitucional y ordinaria esta supeditado a
la mayor o menor acogida que los jueces del fondo tengan de la decla-
raciéon de inaplicabilidad que recae sobre el proceso que ellos conocen,
pues parece légico que entre mas afinidad exista entre los jueces de las
diferentes judicaturas, mas parecido sera el resultado de sus respectivos
razonamientos, lo cual repercute de manera positiva en la eficacia que la
accion de inaplicabilidad tiene en la practica.

En este capitulo expondremos el andlisis realizado a todas aquellas
sentencias de recursos de proteccién, en las cuales se interpuso un re-
querimiento de inaplicabilidad y éste fue acogido, para poder asi obser-
var la recepcién de las declaraciones de inaplicabilidad por parte de los
tribunales superiores de justicia, con la finalidad de comprobar el grado
de eficacia que el control concreto de constitucionalidad tiene sobre este
tipo de procesos cautelares.

Asi, tomando en consideraciéon los datos entregados en el capitulo
anterior, podemos establecer que, durante el periodo abarcado en este
trabajo, se presentaron 142 requerimientos de inaplicabilidad de los cuales
102 fueron acogidos, es decir, un 71,8%. Del total de sentencias estimato-
rias podemos diferenciar entre aquellas declaraciones de inaplicabilidad
recaidas en recursos de proteccién conocidos en primera instancia por
las Cortes de Apelaciones respectivas, las cuales representan un 94,1%
de los casos (96 sentencias) y aquéllos fallos que versaron sobre recursos
de proteccién conocidos por la Corte Suprema via apelacion, los cuales
constituyen el 5.8% restante (6 fallos).

Pues, de un total de 96 recursos de protecciéon que estaban siendo co-
nocidos en primera instancia, 21 de ellas fueron excluidas, ya sea porque
la Corte de Apelaciones fallé con anterioridad a la declaracién de inapli-
cabilidad respectiva o los jueces no se pronunciaron sobre el mérito del
asunto, quedando 75 sentencias de primera instancia incluidas en nues-
tra investigaciéon. Del mismo modo, se dictaron 61 sentencias por parte
de la Corte Suprema, incluyendo aquellas que eran gestiéon pendiente
al momento de requerirse la inaplicabilidad, como aquellos recursos de
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protecciéon que fueron conocidos por la Corte Suprema via apelacién,
posteriormente a la declaracién de inaplicabilidad, de las cuales 8 fueron
excluidas por las mismas razones sefialadas anteriormente, quedando 53
recursos de proteccion.

De las 75 sentencias dictadas por las Cortes de Apelaciones respectivas,
un 29,3% no consideraron el precepto declarado inaplicable como decisivo,
dando como resultado el rechazo del recurso de proteccion (22 sentencias
de un total de 75). Mientras que ese porcentaje baja al observar los fallos
dictados por la Corte Suprema llegando a un 3,7% (2 fallos de un total de
53). Respecto a aquellos casos, donde los jueces del fondo no respetaron
el efecto inhibitorio, encontramos dos sentencias dictadas por la Corte de
Apelaciones de Santiago, configurando un 2,6% y por otro lado, hay dos
fallos dictados por la Corte Suprema, representando un 3,1% del total.
Por lo tanto, podemos concluir que la inaplicabilidad tuvo un porcentaje
de ineficacia de un 38,4% (28 sentencias de un total de 128)3%,

Por esta razén, pasaremos a exponer de manera sistematica los prin-
cipales fallos que nos den luces respecto a como se materializa el efecto
inhibitorio en las sentencias del fondo y de qué manera los jueces del fon-
do han entendido la consideracién hipotética que realiza la Magistratura
Constitucional, ya que como hemos explicado, la eficacia de la inaplica-
bilidad no esta supeditada unica y exclusivamente al efecto inhibitorio.

1. EFECTO INHIBITORIO

La sentencia estimatoria de inaplicabilidad conlleva un mandato de
prohibicién dirigido al juez de la gestiéon pendiente que busca evitar los
resultados inconstitucionales de una norma legal, impidiendo su aplica-
cion. Este efecto, que como ya anticipamos, se ha denominado inhibitorio
o negativo, tiene su origen en la Constitucién y se encuentra revestido de
un caracter obligatorio.

No obstante, hemos observado c6mo, en la practica, esta afirmaciéon
tan categoérica es relativizada en algunos casos, que cuantitativamente se
pueden considerar sin ningun peso frente a la gran cantidad de senten-
cias que respetan el efecto inhibitorio, pero en términos cualitativos, estos
fallos presentan una gran relevancia®**.

323 Para mayores detalles ver Anexo N°2.
324 De un total de 128 recursos de proteccién, solo 4 de ellos no respetaron el efecto
inhibitorio, representando un 3,7% del total.
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Asi, la declaraciéon de inaplicabilidad genera una obligacién de no
hacer que tiene como destinatario al juez que conoce del asunto sobre
el cual recae. La pregunta sobre los efectos que se podrian producir por
el incumplimiento por parte del magistrado de esta obligacién, pueden
llevarnos a establecer tres posibles vias. La primera, que fue mencionada
anteriormente, tiene relacién con interponer un recurso de queja, basado
en un vicio por infracciéon de ley, del cual adoleceria la parte resolutiva
del fallo, como sefiala el profesor Zuniga®”. Sin embargo, esta opcién
conlleva la limitacién natural de tener que presentar el recurso contra
jueces que tengan un superior jerarquico, dejando sin posibilidad de
accionar este mecanismo contra los ministros de la Corte Suprema. Una
segunda alternativa sostenida por algunos autores, se fundamenta en el
articulo 6 de la Constitucién, especificamente respecto a su inciso 3°, ya
que a través de esta norma se abre la opcién de que en el caso que un
juez dicte un fallo, aplicando una norma vigente que es expresamente
contraria a nuestra Carta Fundamental, se verifique el delito de preva-
ricacién*®®. Este camino tiene la ventaja de que si se comprueba el delito
recién senalado, cabe un nuevo examen del fallo a través del recurso de
revision. Por dltimo, encontramos la posibilidad de plantear una acusacién
constitucional contra los magistrados que aplican un precepto declarado
inconstitucional por medio de un control concreto, via que nos abriria la
puerta a reaccionar en contra los ministros del maximo tribunal del pais,
ante una decisién de tales caracteristicas.

Esta ultima alternativa, tendria su fundamento en el articulo 52, nua-
mero 2, letra c) de nuestra Constitucién®?’, especificamente en la causal
de notable abandono de deberes. Empero, utilizar esta via tiene como
obstaculo la propia configuracién de su causal, ya que no existe consen-
so respecto a su contenido, lo cual implica necesariamente un complejo
analisis sobre la cabida de este incumplimiento en la causal sefialada®®.

825 ZUNIGA. Acciones de inaplicabilidad e inconstitucionalidad. Op. cit. P. 47.

326 RIOS. El Control Difuso de Constitucionalidad de la Ley en la Repiiblica de Chile.
Op. cit. P. 8.

327 Articulo 52, nimero 2, letra c), de la Constitucién Politica de la Republica:

“Son atribuciones exclusivas de la Camara de Diputados: 2) Declarar si han o no lugar
las acusaciones que no menos de diez ni mas de veinte de sus miembros formulen
en contra de las siguientes personas: c) De los magistrados de los tribunales supe-
riores de justicia y del Contralor General de la Republica, por notable abandono de
sus deberes”.

328 7Zuiiga, F. Alcances de la causal de notable abandono de deberes del articulo 52 N° 2,
letra c) de la Constitucién, respecto de los ministros de la Corte Suprema [en linea]
Chile, Santiago. <https://www.camara.cl/pdf.aspx?prmID=20550&prmTIPO=DOC
UMENTOCOMISION> [consulta: 15 diciembre 2016] P. 7.
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Por ejemplo, una posible traba seria la idea planteada por el Senado
al resolver la acusaciéon constitucional de 1868 contra la Corte Suprema,
en la cual senala “que los Magistrados cumplen estrictamente su deber
cuando en las causas sometidas a su conocimiento y decisién aplican las
leyes segtin su leal saber y entender, pues no compete al Senado juzgar
acerca de la verdadera y genuina aplicacién de las leyes que hagan los
Tribunales”?*°. En este mismo sentido, se pronunci6 la Comisiéon que co-
nocia la acusacién constitucional contra los Ministros de la Corte Suprema
Eleodoro Ortiz S., Enrique Zurita C., Guillermo Navas B. y Hernan

Alvarez G., la cual dispuso que: “Mal puede la Honorable Camara de
Diputados considerar que un elemento como el indicado puede subsumir-
se en el de “notable abandono de sus deberes”, sin arrogarse la revisién
de los fundamentos o contenidos de las resoluciones judiciales, materia
especialmente vedada por el articulo 73 inciso 1° CP”**. De esta manera,
cabria hacerse cargo de cémo la interpretacion realizada por los jueces del
fondo sobre los efectos de la inaplicabilidad, especialmente respecto a sus
efectos en el tiempo, constituyen una gravisima infracciéon a sus deberes,
constituyendo la causal de notable abandono de deberes*! y como esta
revisiéon no se inmiscuiria en las competencias de otro poder del Estado.

Sin entrar en mayores detalles, podemos observar que el camino para
plantear una acusacién constitucional en esta materia, conlleva el anali-
sis en profundidad de muchos factores y hay que tomar en cuenta que
subyace la idea en este procedimiento de que los distintos 6rganos del
Estado tienen que tener una conducta deferente entre si, de tal modo,
que existe una convivencia armoénica entre los diferentes poderes™?, lo

COMISION DE ACUSACION CONSTITUGIONAL CONTRA MINISTRO SENOR HECTOR CARRENO.
Concepto de notable abandono de deberes de los Magistrados de Tribunales Superiores
de Justicia: Informes de las comisiones de Acusacién Constitucional. Documentos de
Asesorias Parlamentarias, Biblioteca del Congreso. Santiago. 2014. P. 1.

329 ZUNI1GA. Alcances de la causal de notable abandono de deberes del articulo 52 N° 2,
letra c) de la Constitucién, respecto de los ministros de la Corte. Op. cit. P. 8.

330 B1BLIOTECA DEL CONGRESO NAcIONAL. Acusacién Constitucional Ministros de
la Excma. Corte Suprema seiiores Eliodoro Ortiz Sepulveda, Enrique Zurita
Camps, Guillermo Navas Bustamante y Hernan Alvarez Garcia [en linea] Chile,
Santiago. <https://www.bcn.cl/obtienearchivo?id=recursoslegales/10221.3/44110/7/
AcusaciéonConstitucionalOrtizZuritaNavasAlvarez.pdf> [consulta: 15 diciembre 2016]
P 72.

331 Concepto de notable abandono de deberes de los Magistrados de Tribunales Superiores
de Justicia: Informes de las comisiones de Acusacién Constitucional. Op. cit. P. 9
y 11.

332 Concepto de notable abandono de deberes de los Magistrados de Tribunales Superiores
de Justicia: Informes de las comisiones de Acusaciéon Constitucional. Op. cit. P. 14.
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cual hace que el Congreso sea renuente a acoger una acusacién contra
ministros de la Corte Suprema.

Por dltimo, es relevante mencionar que hasta el momento, ninguno de
los cuatro casos en los cuales los jueces del fondo han aplicado el precepto
declarado inconstitucional para las causas respectivas®”, ha tenido efectos
para los magistrados en la prictica.

El escenario que en este punto se plantea consiste en que el tribunal
ordinario estima que la norma inaplicada es decisoria, pero hace caso omi-
so al efecto inhibitorio que el requerimiento de inaplicabilidad produce,
aplicando el precepto legal de todas formas. Esta situacién fue detectada
en cuatro recursos de protecciéon, dos de los cuales fueron dictados por la
Corte de Apelaciones de Santiago™* y que se configuran como anteceden-
tes de la sentencia que marcé un hito en la relacién entre la Magistratura
Constitucional y ordinaria, fallo que cominmente se conoce como caso
“Gomez Montoya™ . La importancia de esta sentencia radica en la acogida
expresa que brinda de la Corte Suprema a la linea argumentativa, en la
cual la Corte de Apelaciones de Santiago se habia basado para incumplir
la prohibicién que la Magistratura Constitucional le habia ordenado.

Finalmente, cabe destacar que el tribunal supremo ya habia conocido
via apelacién uno de los recursos que ostentaba esta idea, pero se limit6 a
confirmar el fallo sin hacer un pronunciamiento explicito sobre el tema®*.
Por lo cual, por medio del caso Gémez Montoya, quedan al descubierto,
por primera vez, los roces entre los maximos 6rganos jurisdiccionales

del pais.

333Recursos de proteccién en los cuales no se respet6 el efecto inhibitorio de la declaracién
de inaplicabilidad:
1) Sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago, de fecha 8 de octubre del afio
2010, Rol N°7767-09.
2) Sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago, de fecha 23 de junio del afio
2011, Rol N°7833-09.
3) Sentencia de la Corte Suprema, de fecha 20 de octubre del afio 2011, Rol N°6790-11.
4) Sentencia de la Corte Suprema, de fecha 30 de noviembre del afio 2011, Rol
N°4518-2011.

334 Sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago, de fecha 23 de junio del anno 2011,
Rol N°7833-09.
Sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago, de fecha 8 de octubre del afio 2010,
Rol N°7767-09.

335 Sentencia de la Corte Suprema, de fecha 30 de noviembre del ano 2011, Rol
N°4518-2011.

336 Sentencia de la Corte Suprema, de fecha 20 de octubre del ano 2011, Rol N°6790-11.
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1.1. Casos coNOCIDOS POR LA CORTE DE APELACIONES DE SANTIAGO

Las sentencias recaidas en los recursos de proteccion roles N°7767-09 y
N°7833-09 dictadas por la Corte de Apelaciones de Santiago con fecha 8
de octubre del afno 2010 y 23 de junio del afio 2011, respectivamente, que
expondremos a continuacién, se enmarcan en un conjunto de procesos
cautelares interpuestos en contra de la Tesoreria General de la Republica,
los cuales reprochaban las retenciones que esta institucién efectia con la
finalidad de saldar las deudas correspondientes a créditos universitarios,
en virtud de lo prescrito en el articulo 1° de la Ley N°19.989%".

Estas sentencias tienen la particularidad de plasmar una opinién
bastante controvertida sobre la influencia que tienen las sentencias esti-
matorias de inaplicabilidad en los recursos de protecciéon sobre los cuales
éstas recaen, postulando que los efectos de las sentencias constitucionales
no tienen caracter retroactivo, lo cual en la practica le quita toda eficacia
a la accién de maplicabilidad. Esta posicion quedé en evidencia en el
considerando tercero de la sentencia dictada en causa Rol N°7767-09, en
la cual la Corte de Apelaciones de Santiago estableci6: “Que el Excmo.
Tribunal Constitucional declaré inaplicable el articulo 1° de la Ley 19.989,
pronunciamiento que tiene efecto inhibitorio respecto a esta Corte, en
cuanto a que el citado precepto legal no puede ser considerado o apli-
cado por este Tribunal al resolver lo que en esta sede se ha propuesto.
Sin embargo, el recurso de proteccién de autos reprocha el actuar de la
Tesoreria General de la Republica, (...) acto que al momento en que se
ejecutod lo fue en cumplimiento de la obligaciéon legal que al 6rgano ad-
ministrativo le impuso la Ley N°19.989, de suerte que no cabe reprochar
tal conducta hoy de ilegal”**.

En este mismo sentido se volvi6 a pronunciar la Corte de Apelaciones
de Santiago en el inciso primero del considerando sexto de la sentencia
Rol N°7833-09: “Que, en primer lugar, se hace necesario consignar que la

337 La Ley N°19.989 fue publicada el 31 de diciembre del afno 2004, en un contexto en el
cual el ingreso a la educacién superior habia crecido exponencialmente en la dltima
década, teniendo como una de las principales fuentes de financiamiento el crédito
solidario. Este sistema de financiamiento establecia instrumentos para el cobro de los
préstamos realizados a los estudiantes, pero éstos no estaban logrando cumplir con
su objetivo. Asi, la Ley N°19.989 fue concebida como una solucién a este problema,
buscando hacer mas efectivo el pago de las deudas por concepto de crédito solidario
universitario, estableciendo en su articulo 1° la facultad de la Tesoreria General de la
Republica de realizar retenciones para ese fin. (Historia de la Ley N°19.989. Biblioteca
del Congreso Nacional de Chile).

338 Sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago, de fecha 8 de octubre del afio 2010,
Rol N°7767-09. Considerando 3°.
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declaracién de inaplicabilidad pronunciada por el Tribunal Constitucional,
en sentencia de 7 de septiembre de 2010, cuya copia rola a fojas 42, no tiene
influencia en la resolucion de esta causa. En efecto, la Tesoreria General
de la Republica, recurrida en este proceso constitucional de naturaleza
cautelar, aplicé el precepto legal cuestionado, articulo 1° de laley 19.989,
antes de que fuera declarado inaplicable por la Magistratura Constitucional.
Aun mas, puede decirse que se encontraba obligada a proceder conforme
se lo ordena ese mandato legal al haber recibido de la entidad acreedora
la comunicacién respectiva. Por consiguiente, la circunstancia de que con
posterioridad el Tribunal Constitucional hubiere declarado inaplicable el
precepto legal en base al cual la autoridad administrativa —sujeta como lo
esta al principio de juridicidad- actué, no puede conducir a estimar, con
efecto retroactivo, que tal proceder, es ilegal, desde que para tal efecto
resulta insuficiente el citado fallo”#*°.

Nos parece interesante destacar la manera en que el tribunal ordinario
fundamenté su posicion respecto a los efectos temporales de la accion de
inaplicabilidad en la intangibilidad del acto administrativo, justificacién que
queda ain mas evidente en el siguiente considerando: “Que, con todo, el
reproche de ilegalidad al que se alude en el articulo 20 de la Constituciéon
debe existir entonces, al momento en que el acto se verifique, de otro
modo se introduce un factor de incerteza o de falta de previsibilidad en
el actuar de la autoridad administrativa, lo que no resulta admisible”#*.

1.2. PRONUNCIAMIENTO DE LA CORTE SUPREMA
EN EL CASO GOMEZ MONTOYA

Como anticipabamos, el caso Gémez Montoya se ha convertido en un caso
icono al momento de graficar los roces que las jurisdicciones constitucio-
nal y ordinaria han tenido en nuestro pais, causa que se inici6 por medio
de la interposiciéon de un recurso de proteccién, el cual fue promovido
por un ministro de la Corte de Apelaciones de Valparaiso en contra de la
Corporaciéon de Administracion del Poder Judicial, en virtud de no afa-
dirsele a su remuneracién la asignaciéon por su desempefio institucional
que le correspondia para ese periodo.

En este contexto, la propia Corte de Apelaciones de Valparaiso que
estaba conociendo el caso dedujo un requerimiento de inaplicabilidad,

339 Sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago, de fecha 23 de junio del anno 2011,
Rol N°7833-11. Considerando 6°.
340 Ibid. Considerando 7°.
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impugnando el articulo 4 de la Ley N°19.531, el cual establece que los
funcionarios no tendran derecho a recibir determinados incrementos es-
tablecidos en esa norma legal por encontrarse en las situaciones descritas
en la disposicién, tales como no prestar servicios efectivos en el Poder
Judicial por un periodo igual o superior a seis meses. En la dltima parte
del precepto descrito se sefiala como excepcidn a esta circunstancia, el
hecho de que tal ausencia se haya ocasionado por licencias médicas pro-
vocadas por accidentes del trabajo.

El Tribunal Constitucional, con fecha 12 de abril del ano 2011, dicta la
sentencia Rol N°1801-10, la cual declaré inaplicable inicamente la altima
frase del precepto legal impugnado, la cual sefiala “por accidentes de
trabajo a que se refiere la Ley N°16.744”, dado que lo que el requirente
refutaba era la discriminacién arbitraria que se generaria entre los que
se ausentaron por el mismo periodo de tiempo con una licencia médica
por accidente de trabajo y aquellos que tienen una licencia comtn®*!.

Asi, con fecha 6 de mayo del ano 2011, la Corte de Apelaciones de
Valparaiso dict6, en primera instancia, el fallo en causa Rol N°300-2010.
Como se podria prever por el hecho de ser los propios jueces del fondo
quienes formularon el requerimiento, éstos basaron su resolucién en los
argumentos que el TC sostuvo en la inaplicabilidad. Asi, en el inicio del
considerando cuarto se establecié: “Que circunstancia fundamental en
la presente decision, lo constituye el fallo del Tribunal Constitucional ya
referido y que acogié el requerimiento efectuado por esta Corte (...)"**.
La misma idea fue nuevamente dejada en evidencia en el considerando
duodécimo al senalar que la parte de la norma inaplicada tiene incidencia
directa en el fallo. Sin embargo, esta sentencia fue apelada, llegando el
conocimiento del caso a la Corte Suprema, la cual, a través de su fallo Rol
que incide en autos N°4518-2011, marcé un precedente en la relacién de
ambas magistraturas, en el cual el apego al respeto estricto de los efectos de
la inaplicabilidad, al menos en términos formales por parte de las Cortes
habfa sido el criterio seguido por el Tribunal Supremo®®.

341 STC Rol N°1801-10, de fecha 12 de abril del ano 2011. Considerando 6°.

342 Sentencia de la Corte de Apelaciones de Valparaiso, de fecha 6 de mayo del afo 2011,
Rol N°300-10. Considerando 4°.

343 Sentencia de la Corte Suprema, de fecha 30 de noviembre del aito 2011, Rol N°4518-
11. Cabe recordar que la Corte Suprema habia confirmado en el dictamen recaido en
Rol N°6790-11 de fecha 20 de octubre del anno 2011, una de las sentencias dictadas
por la Corte de Apelaciones de Santiago en la cual ésta habia plasmado la idea de la
irretroactividad del efecto inhibitorio, pero a diferencia del fallo ahora estudiado el
tribunal supremo se limit6 entonces a ratificar la sentencia de primera instancia sin
realizar un pronunciamiento directo sobre el tema.
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Pues bien, este fallo es de caracter dividido. Por un lado se revoco el fallo
de la Corte de Apelaciones, declardndose por la mayoria de los miembros
de la Tercera Sala el rechazo del recurso de proteccién y, por el otro lado,
se encuentra el voto disidente del Ministro sefior Brito, quien estuvo por
la opcién de confirmar el recurso. Este punto cobra relevancia, ya que
los argumentos en los cuales basan sus decisiones giran en torno a cémo
cada uno entiende la manera en que el requerimiento de inaplicabilidad
finalmente influye en la gestiéon pendiente en la que recae.

Ahora bien, la sentencia —en el primer considerando— plantea la
interrogante respecto al grado de afectaciéon del requerimiento de inapli-
cabilidad recaido en este recurso. En palabras de la Corte Suprema, cuan
vinculante o influyente es la declaracién del Tribunal Constitucional en
la resolucién del caso concreto®.

De este modo, el considerando tercero establece que el acto sobre el
cual recae el recurso de proteccién se llevé a cabo con anterioridad al
requerimiento de inaplicabilidad, que estim6 inconstitucional la aplicacion
de la norma en el caso especifico y que sirvi6 de fundamento a la acciéon
recurrida. Debido a esto, la Corte Suprema estimé que la parte recurri-
da se encontraba obligada a actuar como la norma legal lo estipulaba al
cumplirse la hipétesis establecida en ella.

Siguiendo este razonamiento, la Corte Suprema sefnalé que el hecho
de recaer la inaplicabilidad sobre la norma en la que se basa el actuar de
la parte recurrida “(...) no implica que tal proceder sea ilegal, por lo que
para estimar que obr6 en disconformidad con la normativa existente a
la fecha del pago cuestionado es necesario que tal proceder sea retroac-
tivamente considerado contrario a la ley aplicable al caso concreto en el
momento de efectuarse el descuento de los bonos en la liquidacién de
sueldo del actor”*.

El considerando quinto cierra la argumentacién jurisdiccional, esta-
bleciendo que, dentro de los requisitos constitucionales para configurar
el recurso de proteccidon, se encuentra que el elemento de ilegalidad
debe existir al momento de verificarse la accion que genera dafo a los
derechos constitucionales amparados, ya que en caso contrario se estaria
frente a un factor de incerteza o falta de previsibilidad, que no le cabe a
la Corte resolver.

344 Sentencia de la Corte Suprema, de fecha 30 de noviembre del anno 2011, Rol N°4518-
11. Considerando 1°.
345 Ibid. Considerando 4°.
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En sintesis, la Corte Suprema estimé que la declaraciéon del Tribunal
Constitucional no es aplicable al caso concreto, debido a que si el acto u
omisién objeto de un recurso de protecciéon puede considerarse arbitra-
rio o ilegal a causa de un requerimiento de inaplicabilidad posterior a la
fecha de su verificacién, seria una situacién que se opondria al principio
de seguridad juridica.

Por otra parte, estd el voto de minoria, en el cual el ministro Haroldo
Brito afirm6 “(...) que la sentencia de inaplicabilidad es vinculante en el
pleito de que se trate, en el sentido que la resolucién no podra justificarse
en el precepto declarado inaplicable por inconstitucionalidad, porque la
declaracion del fallo dispone la prohibiciéon de emplear el precepto legal
en la decisién del asunto™*. Es decir, le reconoce caracter de obligatorio
al efecto inhibitorio y, por tanto, causa directa de la vinculaciéon entre
magistraturas.

A continuacién el ministro disidente se manifiesta a favor de la idea
de que el efecto retroactivo es parte de la acciéon de inaplicabilidad. Por
consiguiente, la declaracién de inconstitucionalidad de la norma para el
caso especifico cobra efecto desde el momento en que el precepto sobre el
que recae el requerimiento entra en vigencia. Esta afirmacién se deduce
del hecho que siguiendo la postura de la mayoria, se caeria en el absurdo
de quitarle eficacia a la principal funcién de la inaplicabilidad.

Finalmente, el ministro Brito sostiene que la sentencia debia confir-
marse pues al ser vinculante la inaplicabilidad y tener efecto retroactivo,
ésta incide directamente en la norma, quitandole todo sustento legal a la
accion, y verificindose asi un acto ilegal, pues no existe otra norma que
permita avalar la conducta.

2. NORMA DECISORIA

El segundo punto de este trabajo es un analisis de los recursos de proteccién
en los cuales el efecto inhibitorio es respetado por los jueces ordinarios,
teniendo como directriz la norma estimada como decisoria por el TC. De
esta manera, se han clasificado las sentencias dependiendo de la concu-
rrencia de las decisiones de la magistratura constitucional y ordinaria sobre
ese punto. Respecto al primer apartado que versa sobre la concordancia
de opinién entre el TC y los jueces ordinarios, expondremos cuatro casos
que hemos elegido con el fin de poder graficar la recepcién favorable que

346 Ibid. Considerando 2°, del voto de minoria.
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los tribunales superiores le han dado a la sentencia de inaplicabilidad vy,
asimismo, poder exponer el razonamiento que éstos han realizado en
torno a la influencia de la acciéon de inaplicabilidad en los recursos de
proteccién que estan conociendo. Luego pasaremos a presentar una se-
leccién de recursos de protecciéon que permiten ejemplificar los diversos
argumentos jurisdiccionales que a lo largo de esta investigaciéon fuimos
detectando y que al ser utilizados por los tribunales del fondo, tienen
como resultado que la norma declarada inaplicable no es decisoria para
la resolucién del caso.

La importancia de este analisis radica en que la ineficacia de la inapli-
cabilidad no solo se materializa por la infraccién del efecto inhibitorio,
como lo estudiamos en el punto anterior, sino por la discordancia de
posturas entre magistraturas, estableciendo los tribunales del fondo que
la norma declarada inaplicable no es decisoria. Por consiguiente, en esta
situacion el precepto tampoco es aplicado por los jueces pero no por
consecuencia del efecto inhibitorio si no por el simple hecho de no ser
necesario para la resolucién del caso, basando su decision en diferentes
argumentos segun cada caso.

2.1. CONCORDANCIA ENTRE MAGISTRATURAS

Como hemos sefialado reiteradamente el requerimiento de inaplicabilidad
tiene como objetivo el impedir la aplicacién de una norma especifica a un
caso concreto, ya que ésta produce efectos contrarios a la Constitucion.
Por lo tanto, los jueces del fondo que estan conociendo de una causa
sobre la cual recae la inaplicabilidad deben establecer cual o cudles son
las normas que son relevantes para la resoluciéon del asunto y, en el caso
que alguna de éstas coincida con el precepto declarado inaplicable por
el Tribunal Constitucional, debe abstenerse de utilizarlo al momento de
resolver. En sintesis, la declaraciéon de inaplicabilidad Ginicamente extrae
de la argumentacién judicial una norma legal, dejando intacto el resto
del ordenamiento juridico aplicable. Los siguientes ejemplos buscan
resaltar como los jueces ordinarios, mas alld de rechazar o acoger los
recursos de proteccién que estan conociendo, consideran la declaracién
de inaplicabilidad que ha recaido en la gestién, teniendo una recepcién
favorable del mismo.

2.1.1. Caso ISAPRESs

En materia de ISAPREs es muy importante la sentencia recaidas en autos
Rol N°1537-08 de la Corte de Apelaciones de Talca, ya que es el inico
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fallo en el cual atn no se declaraba la inconstitucionalidad del articulo 38
ter de la Ley N°18.933, por lo cual se pueden observar los efectos de la
inaplicabilidad de forma mas pura®’. Esta situacién no hubiese sido de
extrafar si el TC no hubiese dado un vuelco en el criterio que hasta ese
momento sostenia, aceptando continuar conociendo de requerimientos
de inaplicabilidad, a pesar de ya haberse declarado la inconstitucionalidad
de la norma objeto del control concreto. La Magistratura Constitucional
fundament6 su nuevo criterio en el hecho que la norma legal ya deroga-
da podria seguir siendo aplicada por los jueces del fondo, en virtud de
entenderse que ésta se encontraba incorporada a los contratos de salud y
en consecuencia, continuar generando efectos inconstitucionales. Por lo
cual, todas las sentencias de inaplicabilidad dictadas con posterioridad al
fallo en analisis, se vieron afectadas simultdneamente por los efectos de
la inconstitucionalidad y de la declaracién de inaplicabilidad, situacién
que hay que tomar en cuenta al momento de analizar los alcances de esta
altima, ya que los efectos de ambos controles de constitucionalidad se ven
entremezclados. Ademas, al leer el fallo de inconstitucionalidad en materia
de ISAPREs, se puede observar como éste pasa a ser la culminacién del
desarrollo jurisprudencial que a través de las sentencias de inaplicabilidad
el TC habia realizado. Por lo tanto, para lograr observar la influencia que
una declaracién de inaplicabilidad tiene sobre un recurso de proteccién
dictado con posterioridad a la sentencia de inconstitucionalidad, es im-
posible dejar de lado ésta.

Este escenario es bien graficado por la sentencia dictada en causa
Rol N°413-10, en la cual se aprecia como los ministros constitucionales
concluyeron que el aumento del plan realizado por la ISAPRE era ilegal,
fundando su decisién tanto en los efectos de la declaracién de inconstitu-
cionalidad como en aquéllos producidos por la sentencia de inaplicabili-
dad. En este sentido, en el considerando noveno del fallo se declaré: “(...)
Dicha conclusién no significa contrariar el principio de irretroactividad
de las sentencias que declaran la inconstitucionalidad de determinados
preceptos legales, consagrado en el articulo 94 de la Constitucién Politica
de la Republica, pues, como se sefiala en el considerando signado con el
numero 170 de la sentencia del Tribunal Constitucional, los contratos de
salud, ademas de tener elementos de orden publico, son de tracto suce-
sivo, no de ejecucién instantanea, caracteristica que es precisamente la
que habilitaba a las instituciones de salud previsional para modificarlos
en el tiempo por la aplicacién de la tabla de factores, y, ademads, porque,

347 Sentencia de la Corte de Apelaciones de Talca, de fecha 21 de junio del afo 2010,
Rol N°1537-08.
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como se consignd, fue acogido el recurso de inaplicabilidad por inconsti-
tucionalidad deducido por el sefior Lambrecht Cortés”**.

Volviendo a la sentencia recaida en causa Rol N°1537-08 de la Corte
de Apelaciones de Talca, es importante destacar que fue la propia Corte
de Apelaciones que estaba conociendo el recurso de protecciéon, quien de
oficio interpuso el requerimiento de inaplicabilidad. Esta circunstancia se
ve reflejada en la manera en la cual el tribunal ordinario basé su decisiéon
de acoger del recurso de protecciéon, ya que éste apoyd su postura ex-
clusivamente en un breve resumen de los fundamentos que el TC habia
desarrollado en la sentencia de inaplicabilidad, como queda en evidencia
en el considerando segundo, en el cual establecié: “En consecuencia, tal
precepto legal, resulta inaplicable en la decision de la presente accién cons-
titucional, por cuanto como lo sostiene el Excmo. Tribunal Constitucional,
la diferenciacién por sexo y edad que permite el articulo 38 ter de la ley
N°18.933 establece un trato desigual para igualdades esenciales (...)"**,
pasando a enumerar los argumentos que la Magistratura Constitucional
habia plasmado en la declaracién de inaplicabilidad respectiva.

Finalmente, el recurso de proteccién fue acogido por los jueces del
fondo, ya que la accién sobre la que recaia la medida cautelar, es decir, el
envio de una carta por parte de la ISAPRE al recurrente informandole
el aumento del precio de su plan complementario de salud, fue consi-
derada ilegal y arbitraria. Lo anterior se expresé en el considerando
quinto, sefialando “[q]ue en estas condiciones, forzoso es concluir que la
accion constitucional en estudio, necesariamente, debe ser acogida, en
razén de que la conducta de la recurrida ha resultado ilegal y arbitra-

ria, afectando los derechos constitucionalmente garantizados que han
quedado dichos”**.

Recogiendo todos estos elementos observados podemos establecer
que particularmente en esta sentencia la declaraciéon de inaplicabilidad
produjo los efectos deseados por el ordenamiento juridico, es decir, la
Corte de Apelaciones de Talca se inhibi6 de aplicar la norma impugnada,
haciendo suyos los argumentos que los ministros constitucionales habian
formulado. Asi, el tribunal ordinario llegé a la conclusién que se habia
verificado el requisito constitucional de todo recurso de proteccion, es
decir, que la accién u omisién tenga el caracter de arbitrario o ilegal,

348 Sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago, de fecha 4 de abril del afio 2011,
Rol N°413-10. Considerando 9°.

349 Sentencia de la Corte de Apelaciones de Talca, de fecha 21 de junio del ano 2010,
Rol N°1537-08. Considerando 2°.

350 Ibid. Considerando 5°.
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pronunciandose finalmente a favor del recurrente. Si se presta atencién
al vocabulario empleado por los magistrados ordinarios, en el consideran-
do quinto antes citado, se podra observar como existen ciertas palabras
claves que refuerzan la idea de vinculacién que la Corte de Apelaciones
de Talca juzga conforme a los efectos de la declaracién de inaplicabilidad,
entre ellas estdn la idea que es “forzoso” concluir y que “necesariamente”
debe ser acogida.

Sin perjuicio de lo anterior, cabe plantear la dificultad que suscita para
nuestro analisis el que los jueces del fondo no cumplan, en gran medida,
su obligacién de desarrollar adecuadamente los argumentos en los cuales
se sostiene su decision, critica que se le puede realizar a esta sentencia,
pero que es extensible a gran parte de los fallos que se pronuncian sobre
recursos de proteccidon. A nuestro parecer, la falta de una argumenta-
cién adecuada en las sentencias en las cuales recae una declaraciéon de
inaplicabilidad, pueden generar problemas a la hora de una correcta
comprension de ésta tiltima, ya que cabe recordar que el juez ordinario
se encuentra en plena libertad de elegir dentro del universo juridico la
norma que considere decisiva para la resolucién del asunto, no siendo
obligatoria aquella disposicién que el TC considerd con ese caracter. Por
lo cual, cuando el razonamiento efectuado por el juez del fondo, en su
dictamen, se apoya Gnicamente en el pronunciamiento realizado por la
Magistratura Constitucional puede dar pie a deducciones erréneas.

Un ejemplo de esto dltimo es el considerando cuarto de la sentencia
Rol N°1196-09, en el cual se estableci6: “Que habiendo pronunciamiento
expreso del Tribunal Constitucional, en el sentido de haber acogido el
requerimiento de la recurrente, este Tribunal considerara lo alli resuelto,
omitiendo opinién a su respecto y declarando lo pertinente en lo reso-
lutivo como se dira”*".

Al igual que las resoluciones recién expuestas, el fallo expedido en
autos Rol N°3922-10 se bas6 tinicamente en la declaracién de inaplicabi-
lidad para fundamentar su decisiéon de acoger el recurso de proteccion.
Asi, establecié en su considerando quinto: “Que la norma que ha sido
declarada inaplicable por el Tribunal Constitucional es la decisoria litis de
autos, con lo cual el aumento en el precio del contrato de salud realizado
por parte de la isapre recurrida carece de sustento legal, transforman-
dose en consecuencia su obrar en arbitrario”. No obstante, nos parece

351 Sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago, de fecha 5 de agosto del ano 2011,
Rol N°1196-09. Considerando 4°.

352 Sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago, de fecha 20 de septiembre del afio
2011, Rol N°3922-10. Considerando 5°.
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importante destacar como el juez del fondo, reconoce en la disposiciéon
objeto del control de constitucionalidad, el caracter de decisoria, enlazando
esta caracteristica con la antijuricidad de la conducta.

Esta relacion de causalidad también queda demostrada en el fallo emiti-
do en causa Rol N°6331-10: “Que, por lo expuesto, y como la declaracién
efectuada por el Tribunal Constitucional introdujo una alteracién al marco
juridico que estaba vigente a la fecha en que se pretende modificar el
precio del contrato de salud, lo que es aplicable tanto para los contratos
celebrados con anterioridad a la data de la sentencia dictada por dicho
tribunal como para los suscritos con posterioridad, surge de ello una con-
clusién que es evidente: la ISAPRE recurrida carecia de habilitacién legal
y contractual para adecuar el precio del plan de salud de la recurrente
en aplicaciéon de una tabla de factores que fue invalidada por efecto del
pronunciamiento de la Magistratura Constitucional (...)”*%.

Asimismo, la sentencia Rol N°4505-10, de fecha 16 de agosto del afo
2011, comenz6 su razonamiento sefialando que hay que tomar en cuenta
el articulo 2 de la ley N°20.015, ya que éste establecia la regulacién de
los contratos que habian sido pactados con anterioridad a la fecha de
entrada en vigencia de la ley. Por lo cual, cudndo se fij6 cual es la norma
que correspondia aplicar en la causa, la Corte de Apelaciones se basé
en el hecho que la norma habia sido declarada inaplicable para el caso
concreto y que, ademas, ésta ya habia sido derogada por la declaraciéon
de inconstitucionalidad, para asi determinar que la accién que motivé
el recurso de proteccidn, “carece completamente de sustento legal, por
haber perdido su efecto y valor”**.

Por lo tanto, se observa que muchas veces se considera que la decla-
raciéon de inaplicabilidad es un fundamento suficiente para satisfacer el
presupuesto de ilegalidad que debe revestir la acciéon. De esta manera,
el control constitucional represivo surte efecto, extrayendo del ambito
del juez una norma, dejandola a ésta sin vigencia para el caso concreto
y, por consiguiente, la conducta reprochada por el recurrente queda sin
soporte legal.

Por ultimo, nos haremos cargo de la sentencia recaida en autos Rol
N°8837-10, la cual tiene la particularidad de haber fijado de forma de-
finitiva el criterio de la Corte Suprema respecto a los casos en materia
de ISAPREs, siendo reproducido sin cambios por el tribunal supremo

353 Sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago, de fecha 14 de septiembre del afno
2012, Rol N°6331-10. Considerando 8°.

354 Sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago, de fecha 16 de agosto del afio 2011,
Rol N°4505-10. Considerando 8°.
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en todos los recursos de proteccién que conocié posteriormente sobre
este tema®>.

Al revisar esta sentencia se puede observar como la Corte Suprema
inici6 la parte considerativa de su fallo realizando una breve resefna del
desarrollo histérico de la Ley de ISAPRES, con la finalidad de visualizar
la direccién que el legislador habia tomado en el tema en los tltimos
anos, la cual habia tendido a limitar las facultades que le fueron otorga-
das inicialmente a las ISAPREs, para lograr asi una mayor proteccién al
cotizante. Los jueces del fondo establecieron que, si se llevaron a cabo
aquellas modificaciones legislativas, fue en el entendido que las ISAPREs
son instituciones privadas que realizan una actividad propia del servicio
publico, como es el argumento del derecho a la salud, por lo cual, en esta
materia debe existir un especial cumplimiento de las normas y principios
constitucionales. Por lo tanto, la interpretacién de los contratos de salud
debe realizarse a la luz de la Constitucién y no solo por lo que el derecho
comun establece®.

Siguiendo este orden de ideas, la Corte Suprema sefial6 que la norma
que originalmente facultaba a las ISAPREs a aumentar el precio del plan de
salud en virtud de la variacién del factor etario se encontraba actualmente
subsumida en la disposicién vigente, la cual “(...) fue declarada inaplicable
al caso de autos, como lo dicta la sentencia del Tribunal Constitucional
de 28 de octubre pasado, de lo que se desprende que la facultad que la
ISAPRE dice haber ejercido para justificar el aumento del valor de la
cotizacién de don Sergio Carrasco Delgado carece de sustento legal”®*’.
De esta manera, los jueces ordinarios zanjaron la discusién respecto a la
eficacia que producia la declaracién de inaplicabilidad en la gestiéon pen-
diente, cuando ésta recae sobre una norma que habia entrado en vigencia
con posterioridad a la fecha de contratacién del plan de salud respectivo,
debate que se fundaba en el articulo 2 inciso final de la Ley N°20.015.

Sin embargo, los magistrados decidieron complementar este argumento
examinando en mayor profundidad el articulo en cuestién, sosteniendo
para estos efectos, en su considerando noveno, que el precepto legal
establecia una hipétesis futura, que consistia, segiin la propia norma,
en un derecho de opcién que le permitia al cotizante aceptar un plan
alternativo o celebrar un nuevo contrato de salud, siendo éstas las dos
unicas posibilidades que permitian que la tabla de factores convenida
por las partes pudiera perder vigencia. Tomando en consideracién todo

355 Sentencia de la Corte Suprema, de fecha 28 de enero del afio 2011, Rol N°8837-10.
356 Ibid. Considerando 7°.
357 Ibid. Considerando 9°.
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lo anterior, el tribunal supremo interpret6é que las normas aplicables no
eran aquéllas vigentes al momento de celebracién de contrato, segtn las
cuales se acordé la utilizacion de la tabla de factores, sino las disposiciones
que se encuentran vigentes al momento de ejercer la facultad respectiva.
De esta manera, la Corte Suprema concluy6 que “[e]l derecho de opcién
que el legislador de la Ley 20.015 entreg6 al cotizante considera ademas
un supuesto que en la actualidad es imposible de verificarse, atendidos
los alcances de la citada sentencia del Tribunal Constitucional, que im-
piden a la recurrida ofrecer al actor algtin plan alternativo u otro plan
de salud distinto que contenga una tabla de factores, a lo menos hasta
lo que dispongan en uso de sus facultades los 6rganos colegisladores”*.

Por ultimo, la Corte Suprema se refiri6 a la posibilidad de aplicar el
articulo 38 inciso quinto de la Ley N°18.933, como posible habilitante legal
que autorizara a las ISAPREs a alzar los precios de los planes de salud a
causa de la variacién del factor etario, en virtud de que esa disposicién
no habia sido derogada por la declaracién de inconstitucionalidad. La
posicion que los jueces del fondo sostuvieron respecto a este tema, consistia
en que la norma no podia ser invocada en la causa de autos, posiciéon que
fundamentaron esgrimiendo dos razones.

En primer lugar el tribunal supremo extrajo fundamentos que ha-
bian sido emitidos por el Tribunal Constitucional en la sentencia de
inconstitucionalidad®?, seiialando en el parrafo final del considerando
décimo, que el precepto legal no influye en el caso concreto “(...) ya que
por su naturaleza el contrato de salud, ademas de contener elementos
de orden publico, es de tracto sucesivo y no de ejecucién instantanea.
Las circunstancias facticas que se tuvieron en consideracién al momento
de celebrar el contrato pueden cambiar y por ello se admiten ciertas
modificaciones en beneficio de la ISAPRE, en un marco de razonabili-
dad y proporcionalidad. Con mayor razén entonces deben admitirse si

358 Ibid.

359 STC Rol N°1710-2010, de fecha 6 de agosto del ano 2010. Considerando 170°: “Que,
sin embargo, hay que considerar la naturaleza del contrato de salud que junto con ser
un contrato con elementos de orden publico, lo es de tracto sucesivo, no de ejecucién
instantanea. A diferencia de, por ejemplo, un contrato de compraventa, el contrato de
salud origina una relaciéon de permanencia entre la ISAPRE y el cotizante. De hecho,
ésta es la razon por la cual se permiten revisiones en las condiciones del contrato. Las
circunstancias facticas que se tuvieron en consideracién al momento de celebrar el
contrato pueden cambiar y por ello se admiten ciertas modificaciones (en un marco
de razonabilidad y proporcionalidad). Lo mismo autoriza a que, si cambia el marco
juridico aplicable nada menos que por una declaracién de inconstitucionalidad, en-
tonces cambien también —hacia futuro- las clausulas del contrato”.
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varia el marco juridico aplicable, nada menos que por una declaracién
de inaplicabilidad™*%.

Luego, en su considerando undécimo la Corte Suprema expuso el
segundo fundamento que apoyaba la idea de que el inciso quinto del ar-
ticulo 38 no era aplicable al asunto, cimentandolo en el articulo 22 de la
Ley sobre el Efecto Retroactivo de las Leyes, para finalmente concluir que
“(...) el derecho adquirido bajo el amparo de la ley antigua debe respetar
las prescripciones que impone la ley vigente al momento de ejercitarlo.
Luego, si la ley que autoriza tal ejercicio ha sido declarada inaplicable al
contrato de autos, es evidente que la facultad no podra ser ejercida”®!.

En conclusiéon, podemos afirmar que existe un reconocimiento por
parte de las Cortes de Apelaciones respectivas y de la Corte Suprema,
respecto de la relaciéon que existe entre el presupuesto de admisibilidad
que exige el cardcter decisivo de la norma que se busca inaplicar con el
caracter antijuridico que la accién u omisién reprochada por medio de un
recurso de proteccién debe cumplir. Asimismo, hemos observado c6mo
en muchas ocasiones la declaraciéon de inaplicabilidad de un determinado
precepto legal ha servido de fundamento suficiente para que las Cortes
de Apelaciones estimaran que se habia verificado la calidad de ilegal de
la conducta objeto del proceso cautelar, argumentaciéon que mas alla de
estar conforme a nuestro ordenamiento juridico, nos parece demasiado
simplista. Por dltimo, cabe destacar la importancia de la sentencia dictada
por la Corte Suprema, dado que fija un criterio en materia de ISAPREs,
desarrollando de manera clara su razonamiento, en el cual se observa que
cada punto lo apoy6 en la declaracién de inaplicabilidad recaida sobre el
caso, admitiendo la influencia que ésta tiene en el nuestro marco juridico
y como este tipo de sentencias constitucionales tienen como efecto parti-
cular en un recurso de proteccién quitarle el sustento legal a la conducta.

2.1.2. REQUERIMIENTO DE INAPLICABILIDAD DEL ARTICULO 595 DEL CODIGO ORGANICO
DE TRIBUNALES

El ejemplo que presentaremos a continuacién tiene como objetivo graficar
como los jueces del fondo pueden estar de acuerdo con el caracter decisivo
de la norma declarada inaplicable, pero esto no conlleva necesariamente

la acogida del recurso de proteccién, tal como se observa en la sentencia
recaida en autos Rol N°6626-2006°%2.

360 Sentencia de la Corte Suprema, de fecha 10 de junio del aino 2011, Rol N°4169-11.
Considerando 5°.

361 Ibid. Considerando 6°.

362 Corte Suprema, de fecha 24 de junio del ano 2008, Rol N°6626-06.
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Este recurso de proteccién tenia como proposito dejar sin efecto la de-
signacién como abogado de turno que habia recaido sobre el recurrente,
para lo cual éste habia requerido la inaplicabilidad del inciso primero
del articulo 595 del Cédigo Organico de Tribunales. No obstante, el TC
acoge parcialmente la solicitud, inaplicando tGnicamente la expresiéon
“gratuitamente”, quedando plenamente vigente el resto de la norma.

Al revisar la sentencia dictada por la Corte Suprema se observa cémo
ésta considero el fallo de la Magistratura Constitucional al sefalar: “Que
asi, en virtud de lo que decidié ese Tribunal Constitucional en el men-
cionado recurso de inaplicabilidad por inconstitucionalidad, resulta que
se ha declarado inaplicable sélo la gratuidad, entendiéndose por tanto
que se ajusta a la Constitucion la carga personal del turno como abogado
contemplada en el articulo 595 del Codigo Organico de Tribunales™%.
Sin embargo, finalmente rechazé el recurso de protecciéon por estimar
que la obligacién legal impuesta al abogado atin existia y, por tanto, debia
cumplirse sin perjuicio de hacer valer su derecho de cobrar los honorarios
que correspondan®*.

Por ende, el tribunal supremo tuvo en consideracién la declaracién de
inaplicabilidad, pero al tener ésta un resultado parcialmente favorable no
sustrajo del universo juridico la parte de la norma que permitia sustentar
la acciéon reprochada, es decir, la designaciéon de abogado de turno. Por
consiguiente, la Corte Suprema debi6 rechazar el recurso de proteccion,
pero le reconoce valor al control concreto de constitucionalidad, al dejar
abierta la puerta al recurrente a deducir las acciones correspondientes
para obtener el dinero que le corresponde por su trabajo.

2.1.3. REQUERIMIENTO CONTRA EL ARTICULO 3 LETRA 4) DEL DFL N° 140 DEL
ANo 1981

El fallo Rol expedido en autos N°29178-2012, dictado por la Corte de
Apelaciones de Santiago con fecha 20 de enero del afio 2014, se pronun-
ci6 sobre un recurso de protecciéon interpuesto por una funcionaria de la
planta de servicio de la Cancilleria en contra del Ministerio de Relaciones
Exteriores, por cuanto éste le habia negado a su cényuge ser causante de
asignacién familiar. Pues bien, sobre esta acciéon cautelar recayé una decla-
racion de inaplicabilidad, la cual dej6 sin vigencia la expresion “invélido
y en la forma que determine el reglamento”, contenida en el articulo 3
letra a) del DFL N° 140 del ano 1981.

363 Ibid. Considerando 4°.
364 Ibid. Considerando 5°.
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Asi, en inciso final del considerando noveno, los jueces del fondo se
hicieron cargo del pronunciamiento de la Magistratura Constitucional,
declarando su apego a éste: “(...) esta Corte se estara a ello en relacién a
dicha exigencia y no emitird, entonces, juzgamiento alguno en razén de lo
resuelto por aquel tribunal”*®. Sin perjuicio de esta declaracion, los jueces
del fondo finalmente acordaron el rechazo del recurso de proteccién,
por cuanto los requisitos comunes contenidos en la norma impugnada y
que debian ser probados por todo asignatario, no habian sido objeto de
la declaraciéon de inaplicabilidad, por lo cual atin se mantenian vigentes.
Por lo tanto, se resolvié que la recurrente debia, en primer lugar, estable-
cer el caracter de indubitado del derecho que ella alegaba, lo cual debia
realizarse por via de un juicio de lato conocimiento®®.

Por ultimo, cabe destacar que la decisién tomada por la Corte de
Apelaciones esta en directa concordancia con la prevencién realizada por
los Ministros Carmona y Garcia, en la cual establecieron: “Que es decisién
del juez de fondo verificar la naturaleza de los derechos del requirente y
la consideracién acerca de si se encuentran prescritos o no”?%’.

Por ende, podemos observar que esta sentencia, al igual que la comen-
tada en el punto anterior, considera y respeta los efectos que provoca el
control de constitucionalidad concreto recaido sobre el asunto, a pesar
de haber sido el recurso de proteccién en definitiva rechazado, situaciéon
se ve apoyada al tener en cuenta el voto preventivo plasmado en la de-
claracién de inaplicabilidad. Finalmente, cabe sefialar el respaldo que la
Corte Suprema le otorg6 a la decision de los jueces de primera instancia
por medio de la confirmacién de ésta en su sentencia emitida en causa

Rol N°5290-2014, de fecha 10 de abril del ano 2014.

2.1.4. REQUERIMIENTO DE INAPLICABILIDAD CONTRA EL ARTICULO 75 DE L4 LEY
N°18.695

El recurso de proteccién que pasaremos a analizar fue objeto de una
declaracién de inaplicabilidad que habia sido solicitada por la Corte de
Apelaciones de Rancagua que estaba conociendo del asunto, la cual recay6
sobre el articulo 75 de la Ley Organica Constitucional de Municipalidades.
Esta disposicién regula las incompatibilidades que afectan a los cargos de
concejales, cobrando especial interés para el caso analizado, las establecidas

365 Sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago, de fecha 20 de enero del afio 2014,
Rol N°29178-12. Considerando 9°.

366 Ibid. Considerando 10°.

367 STC Rol N°2320-12, de fecha 14 de agosto del aiio 2013.Voto Preventivo, conside-
rando 1°.
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en el siguiente parrafo: “(...)También lo seran con todo empleo, funcién
o comisioén que se desempeifie en la misma municipalidad y en las corpo-
raciones o fundaciones en que ella participe, con excepcién de los cargos
profesionales no directivos en educacién, salud o servicios municipalizados
(...)7%%8,

Asi, los hechos que habian motivado la interposicién del recurso de
proteccién consistian, por un lado, en las amenazas que la Alcaldesa de
Codegua vy el asesor juridico de esa municipalidad habian realizado a la
recurrente, seflalando que seria destituida del cargo que ocupaba en el
consultorio comunal como auxiliar paramédico y, por otro, el oficio emana-
do de la Contraloria Regional que afirmaba esta situacién. La destitucion
pretendida por las partes recurridas, se basaba en que la recurrente habia
ganado las elecciones de concejales, cargo que era incompatible con el
que desempefiaba como empleada municipal en virtud de los articulos

84 de la Ley N° 18.883 y 75 de la Ley N° 18.695.

En base a estos antecedentes, el TC conociendo de la inaplicabilidad,
comenzo6 su argumentaciéon postulando que, en este caso en particular, la
disposicién aplicable era aquella establecida en la Ley N° 18.883, ya que el
articulo 84 estaba concebido para las situaciones en las que un empleado
municipal era elegido como concejal, mientras que la disposicién impug-
nada estaba dirigida al caso inverso®”. Sin embargo, el TC consider? el
hecho que fue la propia Corte de Apelaciones la que estaba conociendo
el caso, para establecer que la disposicién impugnaba si cumplia con la
calidad de decisoria para la resolucién del asunto, lo cual la llevé a acoger
la solicitud de inaplicabilidad®”.

En este contexto la Corte de Apelaciones de Rancagua finalmente dicta
la sentencia recaida en causa Rol N°1713-12%"!. Este fallo se pronunci
respecto al recurso de proteccidn, pero haciéndose inicamente cargo del
oficio dictado por la Contraloria Regional, dejando de lado las amenazas
que la parte recurrente alegaba, al no haberse acreditado en el proceso.
Por esta razén, pasaremos a exponer los argumentos que el tribunal
ordinario sostuvo respecto a los articulos 84 de la Ley N°18.883 y 75 de
la Ley N°18.695, dado que éstos eran la base juridica de la resoluciéon
reprochada.

368 Articulo 75 de la Ley N° 18.695, Organica Constitucional de Municipalidades.

369 STC Rol N°2377-12, de fecha 10 de diciembre del afio 2013. Considerandos 2°, 3°
y 4°.

370 Ibid. Considerando 5°.

371 Sentencia de la Corte de Apelaciones de Rancagua, de fecha 20 de enero del afo
2014, Rol N°1713-12.
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Respecto al articulo 84, los jueces del fondo concordaron con el TC
en cuanto esta norma regulaba las incompatibilidades de los empleos
municipales con otros cargos como funcionarios publicos. Sin embargo, la
Corte de Apelaciones consider6 que la Contraloria no tomé en cuenta “(...)
que el articulo 85 letra c) de la misma norma sefiala una excepcién, que
establece la compatibilidad entre los empleos municipales y las funciones
de miembro de Consejos de organismos estatales, término en el cual el
Tribunal Constitucional estima incluidos a los Concejos Municipales, por
razones latamente explicadas en su fallo agregado a estos autos, cuyos
fundamentos esta Corte comparte (...)"*’?. Por consiguiente, la Contraloria
habia errado al momento de fundamentar su resolucion en el articulo 84,
sin considerar las excepciones que la misma ley consignaba, lo cual traia
como consecuencia la ilegalidad de su actuar.

En cuanto al articulo 75 de la Ley N°18.695, la Corte de Apelaciones
de Rancagua no se limité a nombrar la declaracién de inaplicabilidad
recaida sobre este precepto, sino que refuté el argumento presentado
por la Contraloria que negaba la calidad de ilegal de su conducta. En este
sentido, el considerando sexto de la sentencia sefial6: “Que Contraloria,
al afirmar que su acto fue legal porque no podia cuestionar ni calificar la
constitucionalidad del citado articulo 75, confunde la razonabilidad de
su actuar con la legalidad del mismo, asi como la legalidad original o en
principio, con la que subsista o no tras la sentencia del Constitucional.
Desde luego nadie podria reprocharle al Contralor aplicar un precepto
que aparece como vigente. El acto, por lo mismo, no es arbitrario. Pero
la legalidad del mismo sélo existe en principio, sujeta a que ese precepto
que aplic6é pueda mantenerse como regente del caso, de acuerdo a lo que
decida el Tribunal Constitucional, si éste es requerido al respecto como
en la especie lo fue. De otro modo, resultaria completamente inutil el fa-
llo de inaplicabilidad, pues si el acto de Contraloria es legal, y el recurso
se rechaza en consecuencia, ese dictamen o parecer se torna obligatorio
para el Municipio, y entonces la actora tendria que optar entre un cargo
y otro por mandato de un precepto que un fallo firme del Constitucional
declar6é que no se le aplica, lo que es absolutamente contradictorio y
juridicamente absurdo. Ese fallo, si se quiere, es el que al privar de la
unica ley de sustento que restaba al dictamen del Contralor Regional, lo
torna ilegal en su aplicacién actual. Lo despoja, en otros términos, de su
legalidad de origen, impidiéndole subsistir”*™.

372 Ibid. Considerando 3°.
373 Ibid. Considerando 6°.
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En conclusién, hemos podido observar como la Corte de Apelaciones de
Rancagua realiz6 una adecuada argumentacién del caso, haciéndose cargo
de los principales puntos planteados por la Magistratura Constitucional.
Asi, el tribunal ordinario hizo suya la postura del TC respecto a la pro-
cedencia del articulo 84, pero la complement6 de tal forma que permitié
estipular que la conducta de la Contraloria no tenia sustento juridico en
esa disposicion. Esta circunstancia permitié confirmar que la postura soste-
nida por el voto mayoritario, es decir, hacer prevalecer el hecho de haber
sido el propio juez del fondo quien solicité la impugnaciéon de la norma
sobre la conclusién a la cual ellos habian arribado, habia sido la adecuada.
Ademads, nos parece importante destacar como la Corte de Apelaciones
fue descartando todas las posibles normas que podian servir de sustento
legal a la destitucién de la parte recurrente, para finalmente utilizar la
declaraciéon de inaplicabilidad como argumento de cierre, concluyendo
que el acto era ilegal. A nuestro parecer, esta sentencia es un buen ejemplo
del tipo de argumentacién que permite comprender cabalmente la manera
que la declaracién de inaplicabilidad opera en un recurso de proteccion,
ya que refleja el razonamiento que el juez del fondo debe realizar para
poder establecer cual o cudles son las norma que, a su juicio, cumplen
con el caracter de decisoria y, asi, poder determinar si alguna de ellas ha
sido objeto de una declaracién de inaplicabilidad.

Por ultimo, no nos deja indiferentes la manera en que los jueces del
fondo se hacen cargo de los alegatos de la Contraloria, el cual a todas luces
se basé en aquellas sentencias que no respetaron el efecto inhibitorio de la
declaracién de inaplicabilidad, fundandose en la supuesta irretroactividad
de este tipo de sentencias constitucionales. Asi, la Corte de Apelaciones
desestimé esta teoria sefialando que su aplicacién provocaria que la de-
claraciéon de inaplicabilidad se volviese inttil, generandose una situacién
contradictoria en la cual las consecuencias declaradas inconstitucionales
para el caso concreto, de todas formas se verificarian, situacién que calificd
de absurda. Por consiguiente, estamos ante una sentencia que reconocio
de manera expresa el valor del efecto inhibitorio de la declaracién de
inaplicabilidad y que se detuvo a analizar cada uno de los posibles alcances
que éste podia tener en el asunto.

2.1.5. REQUERIMIENTO DE INAPLICABILIDAD CONTRA EL ARTICULO 5, INCISO 3° DE
14 LEy N° 19.537

El dltimo recurso de protecciéon que expondremos en este punto, se
origin6é por un corte de electricidad realizado por el administrador del
condominio donde la propietaria de la casa afectada residia, conducta
que la parte recurrida justificaba en el inciso 3° del articulo 5, de la Ley
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N°19.537 que regula la copropiedad inmobiliaria®*. Esta disposicién le
otorga la facultad al administrador de una copropiedad a suspender el
servicio eléctrico a aquellos propietarios que no hayan cumplido con el
pago de tres o mas cuotas de los gastos comunes. Sin embargo, la recu-
rrente basaba su defensa en que las cuotas impagas eran anteriores a
la compraventa de su propiedad, por lo cual eran deudas ajenas a ella.
Asimismo, alegaba que el administrador no le habia presentado ningiin
tipo de aviso o documento que sefalaran las cuotas impagas, ni existiria
demanda judicial al respecto. Frente a esta situacion la propia Corte de
Apelaciones de San Miguel que estaba conociendo el recurso de protec-
cion, solicité el pronunciamiento del TC, el cual finalmente declaré la
inaplicabilidad del inciso 3°, articulo 5 de la Ley N° 19.537°7.

Tomando en consideracion estos hechos, los jueces del fondo acogie-
ron el recurso de proteccién, seftalando en su sentencia dictada en causa
Rol N°97-14 que al no estar controvertidos la accion que dio origen al
recurso de proteccion y tampoco la infraccién al derecho de propiedad
consagrado en la Constituciéon, no cabe sino abocarse a si se verifica o no
la antijuridicidad de la conducta en cuestiéon®™. Asi, en el considerando
séptimo, la Corte de Apelaciones de San Miguel estableci6 que “(...) el
articulo 5° inciso tercero de la Ley N° 19537 dispone la facultad del ad-
ministrador de una copropiedad inmobiliaria de pedir esta medida de
apremio, lo que quitaria la posibilidad de esa declaracién. Sin embargo,
atendido lo dispuesto en el fallo del Excmo. Tribunal Constitucional ya
resenado previamente, dicha norma resulta inaplicable en el caso con-
creto, apareciendo entonces que la determinacién de la interrupcién del
suministro eléctrico ha sido hecha sin referencia a potestad alguna que
lo permita, de modo tal que la acciéon resulta abiertamente antijuridica y
por lo tanto, ilegal”*"".

De este modo podemos concluir que los jueces del fondo han expre-
sado de manera reiterada y sin importar la materia sobre la que verse
el asunto, la relacién que existe entre la declaraciéon de inaplicabilidad y
el cardcter antijuridico de la conducta objeto del recurso de proteccion.

374 Ley N°19.537, sobre copropiedad inmobiliaria, en su articulo 5° inciso 3° dispone: “El
reglamento de copropiedad podra autorizar al administrador para que, con el acuerdo
del Comité de Administracion, suspenda o requiera la suspension del servicio eléctrico
que se suministra a aquellas unidades cuyos propietarios se encuentren morosos en
el pago de tres o mas cuotas, continuas o discontinuas, de los gastos comunes”.

375 STC Rol N°2688-14, de fecha 26 de enero del ano 2015.

376 Sentencia de la Corte de Apelaciones de San Miguel, de fecha 30 de enero del afno
2015, Rol N°97-14.

377 Ibid. Considerando 7°.
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Asi, los tribunales superiores de justicia han apoyado el caracter ilegal de
la conducta en el efecto inhibitorio, para lo cual han debido reconocer
el efecto retroactivo que éste produce. Por un lado, la Corte Suprema
reconoci6 este efecto temporal implicitamente en materia de ISAPREs,
mientras que la Corte de Apelaciones de Rancagua lo hizo expresamente
respecto a un acto administrativo’”®. Finalmente subrayamos el hecho
que todos aquellos casos en los cuales la Corte de Apelaciones o Corte
Suprema rechazé un recurso de protecciéon, aun cuando el recurrente
habia obtenido una declaracién de inaplicabilidad favorable, se debi6 a las
limitaciones que la acciéon consagrada en el articulo 20 de la Constituciéon
conlleva por tener una naturaleza cautelar y no por una discordancia
sobre el caracter decisorio de la norma declarada inaplicable.

2.2. DISCORDANCIA

En este apartado se sistematizaran todas aquellas sentencias en las cuales
los jueces del fondo no concordaron con la Magistratura Constitucional,
sosteniendo que la norma inaplicada finalmente no era necesaria para la
resolucion del conflicto. Asi, tanto las Cortes de Apelaciones respectivas
como la Corte Suprema aplicaron preceptos que estimaron mas idéneos
para resolver el asunto y que se encontraban dentro del universo juridico
que no habia sido afectado por la inaplicabilidad. Siguiendo esta linea,
las sentencias se clasificaron segiin el argumento que los jueces del fondo
utilizaron para considerar qué norma inaplicada no era decisoria para
la resolucién del asunto. Esto toma relevancia por cuanto este analisis,
al diferir del razonamiento hipotético que el TC plasmo en la sentencia
estimatoria, provoca la ineficacia de la accién de inaplicabilidad.

2.2.1. POR QUEDAR VIGENTE OTRA NORMA EN LA CUAL EL HECHO PODIA FUNDARSE

El primer criterio se expondremos, mas alla de no considerar decisiva
la norma inaplicada, los jueces del fondo se apoyaron en la idea que el
control concreto no habia afectado a otras disposiciones que, al igual que
el precepto legal impugnado, permitian sustentar legalmente la conducta
objeto del recurso de proteccién. A continuacién pasaremos a presentar
tres ejemplos que nos permitiran ilustrar esta situacion.

378 Hay que tomar en cuenta que la Corte Suprema ha sido reacia a reconocer que el
efecto inhibitorio tenga alcances retroactivos cuando éste recae en actos administra-
tivos, argumentando la intangibilidad que afecta a este tipo de actos.
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El primer recurso de proteccién con el cual graficaremos este criterio
fue objeto de una declaracién de inaplicabilidad recaida sobre el articulo 1°
de la Ley N° 19.989, el cual faculta a la Tesoreria General de la Reptublica
aretener de la devolucién anual de impuestos a la renta correspondiente
a los deudores del crédito solidario universitario, los montos de las deudas
que tengan a este respecto, segun lo que la institucién educacional acree-
dora sefnale. Asi el dinero retenido debe ser entregado al administrador del
fondo solidario que corresponda, en un plazo determinado por la misma
disposicién. La Ginica opcidn que esta disposicion entrega al deudor para
impedir esta situacién, es comprobar por medio de un certificado, en el
cual se sefiale que ya se ha efectuado la totalidad del pago adeudado,
recibo que es otorgado por el propio administrador.

Para poder comprender la implicancias que tuvo esta declaracién
de inaplicabilidad en el recurso de protecciéon en estudio debe ponerse
especial atencién en el voto disidente de los Ministros sefiores Francisco
Fernandez Fredes, Carlos Carmona Santander y José Antonio Viera-Gallo
Quesney, quienes estuvieron por el rechazo del requerimiento, por cuanto,
a su juicio, la norma impugnada no era decisoria para la resoluciéon del
asunto. Esta postura la basaron en las observaciones realizadas por las
partes recurridas en la gestiéon pendiente, es decir, la Tesoreria General de
la Republica y del Administrador del Fondo de Crédito Universitario de
la Universidad de Chile*. El argumento que éstas sostuvieron consistio
en que el hecho de no haber realizado la devolucién del dinero que el
recurrente alegaba, no fue en virtud de la facultad otorgada por la norma
impugnada, sino por aquellas que le concede el estatuto organico de la
Tesoreria y el Decreto Ley N° 1263 sobre Administracion Financiera del
Estado. Es decir, segtn las partes requeridas, lo que realmente aconteci6
fue una compensacién de las deudas que el requirente tenia con el Fisco
con los excedentes de remanentes de pagos provisionales mensuales que
tenfa a su favor y, no una retencién. Esta afirmacién la apoyaron en el
hecho que el Administrador General del Fondo de Crédito Universitario
de la Universidad de Chile no habia solicitado ningun tipo de retencién
y, asimismo, el certificado expedido por la Tesoreria que el propio re-
quirente habia adjuntado a la causa, acreditaba que lo efectuado era una
compensacion de una cantidad de dinero, mas no la retencién de ésta,
circunstancia que el propio requirente reconoci6 en las afirmaciones que
realiz6 en la solicitud de inaplicabilidad.

379 STC Rol N°1449-09, de fecha 9 de diciembre del afno 2010. Considerandos 4°y 5° del
voto disidente de los Ministros senores Francisco Fernandez Fredes, Carlos Carmona
Santander y José Antonio Viera-Gallo Quesney.
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A continuacion, el dia 25 de abril del afio 2011, la Corte de Apelaciones
de Santiago dict6 la sentencia emitida en causa Rol N°8063-09, recha-
zando el recurso de proteccidon. Al examinar los considerando del fallo
queda en evidencia que su decisién se bas6 en los argumentos que los
ministros constitucionales utilizaron para fundar su voto disidente, como
se manifiesta en el considerando quinto: “Que, del analisis de los antece-
dentes recabados, aparece que no puede prosperar el recurso en cuanto
se dirige en contra del Administrador General del Fondo Solidario de
Crédito Universitario de la Universidad de Chile, precisamente porque
no se ha proporcionado ningtin elemento de juicio que permita concluir
que dicho organismo solicité a la Tesoreria General de la Republica la
retencién de la devolucion de impuestos correspondiente a la declaracion
de impuesto a la renta afno 2009 del sefior Espinosa Rojas. Por lo tanto,
no tiene incidencia en el presente recurso lo decidido por el Tribunal
Constitucional en la accién de inaplicabilidad por inconstitucionalidad ya
referida, en la medida que la Tesoreria General de la Republica al obrar
de la manera de que da cuenta este expediente no dio aplicacién a lo que
dispone el articulo 1 de la Ley N° 19.9897%%

Por otro lado, nos encontramos con la sentencia de la Corte de
Apelaciones de Santiago recaida en causa Rol N°6804-09, de fecha 29
de marzo del aino 2012. Este recurso de proteccioén, al igual que el ante-
rior, fue interpuesto en contra la Administraciéon del Fondo Solidario de
Crédito Universitario de la Universidad de Chile y la Tesoreria General
de la Republica. Sin embargo este fallo tiene la particularidad de haber
sido rechazado por ser extemporaneo, sin perjuicio de esto, el tribunal
de igual forma se pronunci6 respecto a la norma inaplicada, sefialando
que la declaracién realizada por la Magistratura Constitucional no tenia
influencia en el recurso de proteccién en cuestién, dado que existia otra
norma que facultaba a la Tesoreria a efectuar la retencién de impuestos

alegada.

De esta manera, a pesar que el TC habia declarado inaplicable el ar-
ticulo 1 de la Ley N°19.989, regulacién de caracter especial, la Corte de
Apelaciones de Santiago consideré que el articulo 1.656 del Cédigo Civil
le daba suficiente asidero a la accién objeto del recurso, argumento que
quedo plasmado en el considerando octavo: “Que, en consecuencia, aun
sin recurrir al articulo 1° de la ley 19.989, por asi decidirlo el Tribunal
Constitucional, la actuacién de las recurridas no es ilegal desde que en-
cuentra asidero en el articulo 1656 del Cédigo Civil, por haber operado

380 Sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago, de fecha 25 de abril del afio 2011,
Rol N°8063-09. Considerando 5°.
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la compensaciéon de pleno derecho hasta la concurrencia los respectivos
valores”*®!.

Por consiguiente, la Corte de Apelaciones de Santiago, en ambos casos,
no considerdé decisoria la norma inaplicada, sosteniendo que ésta no tenia
ningun tipo de incidencia en la resolucién del asunto, dado que la conducta
reprochada estaba sustentada legalmente en la institucién de la compen-
sacion, lo que llevé al tribunal a rechazar ambos recurso de proteccion.

El siguiente ejemplo se configura por una linea jurisprudencial que la
Corte de Apelaciones de Santiago plasmé en recursos de proteccién en
materia de ISAPREs, la cual se apart6 de la postura que la Corte Suprema
habia afianzado respecto al tema, la cual sostenia que al momento de
declararse una inconstitucionalidad y eventual inaplicabilidad sobre los
numerales 1, 2, 3 y 4 del inciso tercero articulo 38 ter de la Ley N°18.933,
ésta dejaba sin sustento juridico el alza del plan de salud por factor etario,
es decir, el aumento se consideraba ilegal.

Sin embargo, la Corte de Apelaciones de Santiago rechazé varios re-
cursos de protecciéon dado que, a juicio de los ministros, la conducta de
la ISAPRE tenia como norma habilitante la regla N°5 del inciso tercero
el articulo 38 ter de la Ley N°18.933, la cual no habia sido declarada
inconstitucional, ni tampoco inaplicable, por lo cual era base suficiente
para estimar la legalidad de la conducta.

Asi queda graficado en la sentencia expedida en autos Rol N°1138-2011,
la cual rechazé el recurso de protecciéon en un fallo dividido, sefialando
en su considerando undécimo que, en atencién a que la declaracion de
inconstitucionalidad no habia recaido en la totalidad de la norma, “(...)
dejando vigente la regla N° 5, de manera que lejos de ser ilegal la conducta
reprochada, tiene un evidente asidero en la norma transcrita”*. Mientras
que el voto disidente del Ministro sefior Lamberto Cisternas Rocha si-
guid la jurisprudencia mayoritaria, estableciendo que la inaplicabilidad
que habia recaido sobre los demas numerales de la norma en cuestiéon
influia directamente en la decisién del recurso, dejando sin asidero legal
la accién recurrida, por lo cual, a opinién de este juez, la acciéon cautelar
debia acogerse.

Por dltimo, expondremos un recurso de protecciéon el cual fue in-
terpuesto por un ciudadano haitiano, quien alegaba que la resolucién

381 Sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago, de fecha 29 de marzo del ano 2012,
Rol N°6804-09. Considerando 8°.

382 Sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago, de fecha 22 de septiembre del afio
2011, Rol N°1138-11. Considerando 11°.
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administrativa por medio de la cual se le habia revocado su visa era ilegal
y que vulneraba parte de sus derechos constitucionales. Asi, la Corte de
Apelaciones de Santiago con fecha 25 de septiembre del ano 2013, dict6 la
sentencia emitida en causa Rol N°21751-13, rechazando la accién cautelar
por estimar que la conducta de la recurrida tenia sustento legal.

Al revisar la sentencia se observa como el tribunal ordinario tomé en
consideracion el control de constitucionalidad concreto que habia recaido
en el proceso senalando: “A fojas 136 se encuentra acompafada la sen-
tencia de 4 de julio de 2013, dictada por el Tribunal Constitucional en el
proceso Rol N°2273-12-INA, referido a un requerimiento de inaplicabi-
lidad por inconstitucionalidad que incide en estos autos de proteccion,
respecto de los articulos 13, 64 N°2, 67 del DL 1094 de 1975, y en que se
acogio el requerimiento s6lo respecto del inciso primero del articulo 13
anotado™™. Sin perjuicio de lo anterior, la Corte de Apelaciones considerd
que la resolucién administrativa reprochada era legal, basando su decision
en el articulo 64 N°2 del DL 1094 de 1975, el cual, a pesar de haber sido
requerido por inaplicabilidad, finalmente habia sido desestimado por la
Magistratura Constitucional®*.

Finalmente, cabe destacar el voto en contra del Ministro senor Omar
Astudillo, dado que se fundé en los argumentos que se habian expuestos
en la declaracién de inaplicabilidad, pero reconociendo que ésta no influia
de manera directa en el caso, tal como se puede observar al inicio del
considerando segundo, “Al margen que la inaplicabilidad declarada no
tenga incidencia directa en este asunto, lo relevante es que en la sentencia
del tribunal constitucional invocada en el recurso, se vierte una doctrina
que puede ser atendida”®. Asi, luego de hacer una acabada argumen-
taciéon el ministro disidente concluyé que la expulsiéon decretada por el
Departamento de Extranjeria y Migraciones era arbitraria.

Esta sentencia fue conocida por la Corte Suprema via apelacion, la cual
con fecha 5 de noviembre del ano 2013 dict6 el fallo emitido en causa Rol
N°10608-13, confirmando la resolucién de primera instancia, aunque fue
acordada con los votos en contra de los Ministros sefiores Sergio Mufoz
y Pedro Pierry, quienes estuvieron por revocar el fallo, atendiendo a los
fundamentos del voto disidente recién expuesto.

383 Sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago, de fecha 25 de septiembre del afio
2013, Rol N°21751-12. Considerando 3°.
384 ]bid. Considerando 9°.

385 Ibid. Considerando 2°, del voto disidente del Ministro seiior Omar Astudillo Contreras.
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2.2.2. POR FACTOR TIEMPO

En este punto nos encontramos con fallos que se pronunciaron sobre
alzas de plan de salud en funcién de la tabla de factores, estimando que
la norma inaplicada no era decisoria para la resoluciéon del asunto, por
aplicacién del articulo 2 de la Ley N°20.015, el cual establece expresamente
que los contratos de salud que se encuentren en curso, al momento de
entrar en vigencia la nueva ley, se mantendran sin cambios mientras el
cotizante no realice algunas de las hipdtesis planteadas por ésta**®. Entre
estos fallos se destacan las sentencias dictadas en causas Roles N°7779-08
y N°4881-10, las cuales fueron dictadas por la Corte Suprema con ante-
rioridad a la declaraciéon de inconstitucionalidad de los numerales 1, 2,
3 y 4 del inciso 3° del articulo 38 ter de la Ley N°18.933, mas conocida
como Ley de ISAPREs, hecho que permite observar de manera mas clara
la recepciéon que este tribunal tuvo de las sentencias de inaplicabilidad
que recayeron en cada caso.

Cabe recordar que, en la evolucién jurisprudencial de la Magistratura
Constitucional en este tema, hubo un cambio de criterio por parte del
TC, el cual acogi6 la tesis minoritaria planteada por el Ministro sefior
Navarro, pasando de esta manera a configurar la posicién mayoritaria.
Esta postura planteaba que para poder determinar si el articulo 38 ter de
la Ley N°18.933 era o no decisorio, era necesario tomar en consideracién
el factor tiempo, es decir, dar aplicacién al articulo 2 de la Ley N°20.015.
Este fue el criterio que la Corte Suprema siguié para fijar qué norma era
decisiva para la resolucién del asunto, llegando a concluir que ésta era
una disposicién diferente a la declarada inaplicada, ya que siguiendo la
regulacién sobre los efectos en el tiempo se habia determinado que la
norma impugnada no era parte de aquéllas que regian el contrato de
salud respectivo. En este sentido, la Corte Suprema sefial6 en la parte
final del considerando undécimo: “En consecuencia, y como lo sefialara
el Ministro del Tribunal Constitucional, don Enrique Navarro Beltran,
en su disidencia, el precepto en cuestion no resulta aplicable para la reso-
lucién del asunto sometido al conocimiento de esta Corte, pues no forma
parte del estatuto juridico que rige la relacién contractual existente entre
el reclamante y la ISAPRE mencionada™. Sin embargo, es importante

386 Es importante tomar en cuenta que en ambos recursos de proteccion, los acuerdos
pactados entre los recurrentes y sus respectivas ISAPREs eran anteriores al ano 2005.
Por lo tanto, a juicio de la Corte Suprema, el alza no obedecia a la norma declarada
inaplicable, la cual carecia de imperio en estos casos, sino a la clausula contractual
que ambas partes habian pactado.

387 Sentencia de la Corte Suprema, de fecha 26 de octubre del ano 2009, Rol N°7779-08.
Considerando 11°.
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subrayar que al momento que el tribunal supremo resolvié los recursos
de proteccién mencionados, esta postura continuaba siendo de caracter
minoritario al anterior del TC.

Por lo tanto, aunque la Corte Suprema argument6 el rechazo de los
recursos de protecciéon en base de una norma que luego sera considerada
esencial para establecer el caracter decisorio del precepto legal, hemos
clasificado estas sentencias entre aquellos fallos en los cuales los jueces del
fondo estuvieron en desacuerdo con los ministros constitucionales en ese
punto. La razén ya la hemos sefialado, pues al momento que el tribunal
supremo se pronuncié sobre estas acciones cautelares la postura del TC
adn no habia cambiado. No obstante, es importante tener en cuenta
esta situacion, dado que puede ser interpretada como una colaboraciéon
mutua entre magistraturas, ya que, por un lado, el TC pudo tomar en
cuenta estas sentencias para decidir cambiar su postura, lo cual a su vez
podria explicar la actitud mas deferente por parte de la Corte Suprema
respecto a las sentencias de inconstitucionalidad y de inaplicabilidad que
se dictaron mas adelante en materia de ISAPREs.

2.2.3. POR EXISTIR UNA CLAUSULA CONTRACTUAL VALIDAMENTE ACORDADA

Esta tercera categoria se configura por sentencias que fallan recursos de
proteccién en primera instancia, en los cuales se considera que el alza de
precio del plan de salud en virtud del factor etario es legal, basandose en
la clausula contractual validamente pactada por las partes. Ninguno de
estos fallos se explaya en el razonamiento juridico utilizado para llegar a
tal decision, esto a pesar de la inaplicabilidad que recaia sobre los recursos.

Un ejemplo de esto es la sentencia dictada en causa Rol N°797-2010,
la cual senalé en su considerando cuarto: “Que en la actualizaciéon rea-
lizada por la recurrida, en cuanto a la modificacién del factor etario del
plan de salud del recurrente, no ha existido una adecuacién del plan de
salud que los liga, sino un ajuste realizado conforme al contrato suscrito
por las partes, por aplicacién de una clausula contractual validamente
pactada, conocida por ellas y que no ha sido discutida por el cotizante™®.
Finalmente, los jueces del fondo concluyeron que “(...) la conducta de la
ISAPRE recurrida se ha ajustado a la ley, por lo que no resulta ser ilegal
ni arbitraria, razén por la cual la accién constitucional deducida en autos

no puede prosperar”®®.

388 Sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago, de fecha 19 de abril del afio 2011,
Rol N°797-10. Considerando 4°.
389 Ibid. Considerando 5°.
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En conclusién, en este capitulo hemos observado tres tipos de esce-
narios diferentes; En el primero, la norma impugnada fue considerada
decisiva pero, a pesar de esto, los jueces del fondo aplicaron la norma,
desacatando el efecto inhibitorio, al cual nuestro ordenamiento le reconoce
caracter obligatorio. Sin embargo, esta situacién es a todas luces excep-
cional como hemos podido corroborar a lo largo de nuestro analisis, ya
que la mayoria de las veces en las cuales el tribunal ordinario consideré
decisiva la norma declarada inconstitucional para el caso en concreto, los
magistrados se inhibieron de aplicar la disposicién impugnada, lo cual
trajo como consecuencia que la conducta reprochada por el requirente
fuese estimada antijuridica. Por ultimo, nos encontramos ante casos en
los cuales el magistrado ordinario determiné que el precepto legal de-
clarado inaplicable no era decisivo para la resolucién del asunto, por lo
cual, aunque se respet6 el efecto negativo, los resultados en la practica
fueron los mismos que en el primer escenario, es decir, el control de
constitucionalidad concreto fue ineficaz.
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CAPITULO V
CONCLUSIONES

il.

1il.

1v.

Esta investigacién se propuso estudiar la eficacia de la inaplicabilidad
desde una perspectiva eminentemente practica, bajo la hipétesis
de que en el ambito de la relacién de magistraturas es donde se
verifican los principales problemas. Para comprobar esta situacion
nos propusimos analizar la jurisprudencia de ambas judicaturas.
De dicho estudio extrajimos las principales categorias normativas
que inciden en esta relacién, e identificamos que, efectivamente,
en determinadas situaciones, ambas magistraturas parecieran no
compartir un mismo criterio. De suerte que esta diferencia com-
prometié la eficacia de la inaplicabilidad.

Observamos que es posible identificar ciertos elementos de inte-
raccién entre magistraturas que, desde la perspectiva del Tribunal
Constitucional, se suceden fundamentalmente en sede de admisibi-
lidad. Su explicacion se deriva del disefio de control concreto que
nuestra Constituciéon ha propuesto, donde por un lado la declara-
ci6n de inaplicabilidad pertenece a la Magistratura Constitucional y,
por otro, la aplicacién del precepto —declarado inaplicable- queda
entregado a la magistratura ordinaria.

Que, en este sentido, resulta relevante observar el precepto previsto
en el inciso undécimo del articulo 93 de la Constitucién, en orden de
mandatar que la norma que se pretende impugnar resulte aplicable
al caso concreto. En torno a dicha norma se configura el elemento
esencial de andlisis de nuestra investigacion, puesto que mediante
dicho mandato el juez constitucional debera en cierta forma ponerse
en el lugar del juez del fondo.

El hecho de que el juez constitucional deba preliminarmente ponerse
en el lugar del magistrado del fondo, es una consecuencia légica del
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V.

Vil.

ambito de revisiéon que se busca controlar. En efecto, puesto que el
control es concreto y no abstracto, el ministro constitucional debera
precisamente atender las circunstancias facticas que se suceden en
la especie. Sin embargo, entendemos que este ejercicio no podra
suponer una homologacién a la funcién del juez ordinario, puesto
que el objetivo es diverso. Mientras el juez constitucional busca es-
tablecer si en el &mbito donde se pretende la aplicacién de la norma
se deriva efectos contrarios a la Constitucion; el juez del fondo debe
establecer si en la especie efectivamente se configura la situaciéon
prevista por el juez constitucional. De suerte que declarada una
norma inaplicable, eventualmente, el juez del fondo podra arribar
a la legitima conclusién de que el ambito de aplicacién prevenido
por el juez constitucional en la especie no se verifica. Bajo este pre-
supuesto, el ejercicio del juez del fondo no significa desatender el
efecto inhibitorio, puesto que la declaracién de inaplicabilidad no se
desenvuelve de forma absoluta, sino relativa al ambito de aplicaciéon
establecido por el juez constitucional.

El ejercicio de este mandato se lleva a cabo por medio del juicio de
legitimidad constitucional, especificamente en su primera etapa,
es decir, la determinacién del objeto del control. Se ha dicho que
este fendmeno comprende una suerte de ejercicio virtual, dado
que la consideracién que realiza el juez constitucional sera siempre
hipotética y eventual a la aplicacién que haga el juez del fondo. Esta
postura, a nuestro parecer, es la mas adecuada, en cuanto le permita
al TC tener en cuenta una mayor cantidad de factores para acertar
en la determinaciéon de la norma decisoria, lo cual redundara en
una mayor eficacia. Asimismo, el razonamiento efectuado por la
Magistratura Constitucional no configura un adelantamiento del
juicio, por consiguiente, éste no es de ninguna manera vinculante
para el magistrado que conoce el asunto sublite.

La regulacion de los efectos vinculantes de nuestro control concreto
presenta tres elementos claves a la hora de comprender la real efi-
cacia de la declaracién de inaplicabilidad: que el efecto inhibitorio
esté configurado tnicamente por una obligacién de no hacer, la
omision de los efectos temporales de esta acciéon y el otorgamiento
implicito de fuerza persuasiva a la ratio decidend: del fallo.

Todos estos factores han generado cierta suspicacia acerca los limites
de competencias entre el TC y la Corte Suprema, ya sea desde el
punto de vista de cualquier tipo de gestién pendiente o cuando ésta
se encuentra en la esfera de la justicia constitucional.
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VL.

IX.

La primera critica respecto a la superposicion de competencias en
lineas generales, pone en tela de juicio la division que tradicionalmente
se invoca a la hora de fijar las esferas de acciéon de cada uno de los
principales 6rganos jurisdiccionales, apoyandose en la interpretacion
legal que la Magistratura Constitucional debe realizar para fijar el
objeto de su control. Desde nuestro punto de vista, la estructura
de control concreto establecido en nuestro sistema, obliga al TC a
interpretar la ley, pero teniendo como tnico fin poder determinar
si la norma impugnada sera considerada decisoria por el juez del
fondo. Sin embargo, esto no genere una confusiéon de poderes o
que deje sin sentido una u otra institucion, ya que el resultado que
el TC obtendra de esta interpretacién no es vinculante. Por lo cual,
estimamos que en cuanto a este punto el conflicto es aparente.

El segundo tema controversial sostiene que la declaraciéon de inapli-
cabilidad recaida en una gestiéon pendiente que esta siendo conocida
por el juez del fondo via apelacién o casacién, pasa a ser un control
de resoluciones judiciales. En relacién a esto sostenemos que en tér-
minos teodricos, la declaracién de inaplicabilidad se configura como
un control de aplicacién previa, aun cuando se verifique la situaciéon
descrita, ya que el principal efecto de la declaracién, denominado
inhibitorio, se despliega en la sentencia que al momento de requerirse
la inaplicabilidad atin no se ha dictado, siendo los efectos indirectos
los cuales finalmente recaen en el dictamen que previamente pre-
sentaba el proceso, es decir, el efecto revocatorio o casatorio, segin
sea el caso. Sin perjuicio de esto, la esfera tedrica, a diferencia de
lo que sucede con la determinacién de la norma decisoria, no tiene
ninguna utilidad para la Magistratura Constitucional. Por tanto,
estimamos adecuado hacer prevalecer las evidencias que verifican
que en la practica se provoca una alteracién de las competencias que
normalmente se le atribuyen a los tribunales superiores de justicia.

Si trasladamos la dltima problematica mencionada al terreno de
justicia constitucional, nos encontramos con el concepto que parte
de la doctrina ha denominado, “seudoamparo” de derechos funda-
mentales; por medio del cual se cuestiona la naturaleza de la accién
de inaplicabilidad, presentaindola como un recurso de protecciéon
extraordinario que buscaria proteger los derechos fundamentales
vulnerados por resoluciones judiciales. Aqui se vuelve a plantear la
misma dualidad que en el punto anterior: por un lado esta la historia
de la ley que nos niega el otorgamiento de atribuciones al TC en
materia de control de derechos fundamentales y las comparaciones
que la doctrina realiza en torno a los objetos de la inaplicabilidad
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y recurso de proteccién, pero en la practica constatamos que las
caracteristicas y efectos de la declaracién de inaplicabilidad tienen
una gran semejanza con el amparo de derechos fundamentales
espainol.

En cuanto la configuracién de la dogmatica de derechos fundamen-
tales, se han planteado dudas respecto a la idoneidad del recurso de
proteccién como mecanismo que permite a la magistratura ordinaria,
principalmente a la Corte Suprema, realizar una interpretacion cons-
titucional y de este modo, participar en el desarrollo dogmatico. La
razén que subyace a este planteamiento, no es inicamente el riesgo
de no poder establecer una interpretacién uniforme, sino que pone
en tela de juicio la posicién del TC como supremo intérprete de la
Constitucién. Sin embargo, no compartimos esta vision. Estimamos
que el rol preponderante que tiene la Magistratura Constitucional
hoy en dia no se ve afectada por los criterios que la Corte Suprema
pueda establecer en el tema, sino que puede nutrirse de éstos y
ratificarlos. No obstante, es ilusorio pensar que mas de algin caso
provoque un enfrentamiento de opiniones entre ambas magistraturas
y es, en estas situaciones donde el matiz que se le otorga a la acciéon
de inaplicabilidad —como control de resoluciones o seudoamparo
de derechos fundamentales— toma sentido.

A partir de estas situaciones limites, en las cuales el TC y la Corte
Suprema se enfrentan, planteamos nuestra postura respecto a la
hipétesis de superposicién de competencias en la tarea recursiva
de los jueces y el control de derechos fundamentales. Pues, en la
practica, es en este tipo de circunstancias donde la capacidad de
imponer la decisiéon del TC por medio de la declaracién de inaplica-
bilidad sobre la Corte Suprema cobra importancia. Respecto a esto,
estimamos que las caracteristicas que se le han otorgado a la accién
de inaplicabilidad desde el punto de vista teérico, no cumplen con
los requisitos que permitan encasillarlas en estas instituciones. Sin
embargo, al revisar los efectos que la declaracién de inaplicabilidad
producen en la practica, claramente permiten hacer preponderar
la postura del juez constitucional. Situacién que, a nuestro juicio,
mas alld de estar o no de acuerdo, fue implicitamente aprobada por
nuestro constituyente al establecer la estructura de control concreto
y justificada en la tutela de la supremacia constitucional. Por lo tanto,
al recaer una declaraciéon de inaplicabilidad sobre un recurso de
proteccién no solo se busca proteger al afectado de posibles efectos
inconstitucionales, sino cumple una funcién unificadora.
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XV.

De acuerdo al andlisis doctrinario y jurisprudencial respecto a los
efectos particulares de la declaracién de inaplicabilidad en los recur-
sos de proteccion, verificamos la existencia de una relacién directa
entre la norma considerada decisoria por el TC y la disposicién que
le otorga sustento juridico a la conducta reprochada por la acciéon
cautelar. Lo cual fue detectado tanto en las sentencias dictadas por la
Magistratura Constitucional como en los recursos de proteccién. La
importancia de este nexo radica en facilitar la tarea de verificacion
del presupuesto de admisibilidad del inciso undécimo del articulo 93
de la Constitucién y, por tanto, permitir una mayor eficacia practica
a la inaplicabilidad.

Estimamos que, si tomamos en cuenta los efectos directos e indi-
rectos que provoca la declaracién de inaplicabilidad en general y le
anadimos la consecuencia, recién mencionada, que éstos generan
en el recurso de proteccidn, se produce el escenario perfecto para
producir roces entre las magistraturas por las diversas posturas que
cada una puede tener en materia de interpretacién constitucional. A
nuestro juicio, esto fue lo que aconteci6 en el caso Gémez Montoya,
en el cual el Tribunal Superior se valié del vacio normativo respecto
a los efectos temporales de la declaracién de inaplicabilidad, para
no respetar el efecto inhibitorio. Situacién que a nuestro juicio es
injustificable.

M3s alla de los tres recursos de proteccion que detectamos, los cuales
no respetaron el efecto inhibitorio, cuya fuerza vinculante no esta
en duda, todos los demas casos respetaron este requisito minimo.
Sin embargo, pudimos detectar que, aun cuando este elemento
normativo se cumpliera, la eficacia de la declaraciéon variaba segtiin
el caso. A partir de esto detectamos que, para que la declaraciéon de
inaplicabilidad cumpla su objetivo, es necesario que los jueces del
fondo tomen en consideracién, no solo la prohibicién de aplicar la
norma objeto del control, sino ademas el juicio hipotético que el
juez constitucional realizé para determinar la norma decisoria y
el razonamiento plasmado en el ratio decidend: del fallo. Esto debe
verse reflejado en un adecuado desarrollo argumentativo que per-
mita evidenciar el principio de deferencia reciproca. Por lo cual,
aun cuando estos elementos normativos son implicitos, en cuanto
no estan dotados de fuerza obligatoria, son esenciales para que la
accion de inaplicabilidad pueda, en la practica, tutelar la supremacia
constitucional.
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XVIl.

Conforme al analisis jurisprudencial recaido sobre las sentencias de
inaplicabilidad, observamos una actitud por parte de la Magistratura
Constitucional acorde al principio de deferencia reciproca, en cuanto
intenta determinar el objeto del control concreto sin adentrarse en
la interpretacién legal de la norma mas de lo estrictamente nece-
sario. Esta especial deferencia hacia el juez del fondo también se
observa en aquellos casos en los cuales es el magistrado que conoce
del asunto, quien solicita el pronunciamiento de la Magistratura
Constitucional, llegando a establecer como decisoria la norma im-
pugnada, aun cuando esté en desacuerdo. La relevancia de esta
actitud se centra en la estructura de nuestro control concreto, ya
que la eficacia de la declaracion de inaplicabilidad no solo depende
de la Magistratura Constitucional, sino también de los jueces del
fondo, los cuales deben materializar su aplicacion.

Que la materializacién de la declaracién de inaplicabilidad recaiga
sobre los jueces del fondo, es nuestro principal motivo para pro-
poner que la tnica salida que nos entrega la estructura de control
concreto es hacer primar el principio de deferencia reciproca. A
nuestro juicio, no nos parece correcto buscar subordinar la magis-
tratura ordinaria a la constitucional bajo ningtn respecto, ya que
no consideramos que realizar una jerarquizacién de este tipo sirva
para resolver los problemas planteados, sino que apostamos por
una mejor coordinacién y respeto mutuo como camino hacia la
convivencia pacifica.
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191. STC Rol N°2664-14, de fecha 28 de mayo del afio 2015.
192. STC Rol N°2850-15, de fecha 24 de junio del ano 2015.

Corte Suprema
193. Corte Suprema, de fecha 16 de septiembre del ainio 1992, Rol N°16868.

194. Corte Suprema. Corporacién Benefactora y Educacional Dignidad
con Ministro de Justicia (recurso de protecciéon). Revista de Derecho y
Jurisprudencia Tomo XCI (1994), N°2, seccién 5.

195. Corte Suprema, de fecha 24 de junio del afno 2008, Rol N°6626-06.
196. Corte Suprema, de fecha 30 de diciembre del afio 2008, Rol N°6482-08.
197. Corte Suprema, de fecha 15 de enero del ano 2009, Rol N°5923-08.
198. Corte Suprema, de fecha 23 de junio del afno 2009, Rol N°2005-10.
199. Corte Suprema, de fecha 26 de octubre del ano 2009, Rol N°7779-08.
200. Corte Suprema, de fecha 12 de julio del afio 2010, Rol N°4054-10.
201. Corte Suprema, de fecha 30 de agosto del afio 2010, Rol N°6058-10.
202. Corte Suprema, de fecha 24 de septiembre del ano 2010, Rol N°4881-10.
203. Corte Suprema, de fecha 28 de enero del afio 2011, Rol N°8837-10.
204. Corte Suprema, de fecha 24 de febrero del anno 2011, Rol N°924-11.
205. Corte Suprema, de fecha 10 de mayo del ano 2011, Rol N°2854-11.
206. Corte Suprema, de fecha 10 de junio del afio 2011, Rol N°4169-11.
207. Corte Suprema, de fecha 29 de junio del ano 2011, Rol N°4213-11.
208. Corte Suprema, de fecha 29 de junio del afio 2011, Rol N°4483-11.
209. Corte Suprema, de fecha 30 de junio del ano 2011, Rol N°3721-11.
210. Corte Suprema, de fecha 30 de junio del afio 2011, Rol N°5288-11.
211. Corte Suprema, de fecha 13 de julio del afio 2011, Rol N°4595-11.
212. Corte Suprema, de fecha 19 de julio del afio 2011, Rol N°3543-11.
213. Corte Suprema, de fecha 19 de julio del afio 2011, Rol N°4602-11.
214. Corte Suprema, de fecha 19 de julio del afno 2011, Rol N°4994-11.
215. Corte Suprema, de fecha 19 de julio del afio 2011, Rol N°7215-10.
216. Corte Suprema, de fecha 29 de julio del ano 2011, Rol N°6379-11.
217. Corte Suprema, de fecha 4 de agosto del ano 2011, Rol N°4997-11.
218. Corte Suprema, de fecha 5 de agosto del ano 2011, Rol N°5927-11.
219. Corte Suprema, de fecha 8 de agosto del ano 2011, Rol N°4104-11.
220. Corte Suprema, de fecha 9 de agosto del ano 2011, Rol N°4843-11.
221. Corte Suprema, de fecha 10 de agosto del afio 2011, Rol N°5526-11.
222. Corte Suprema, de fecha 12 de agosto del ano 2011, Rol N°7020-11.
223. Corte Suprema, de fecha 12 de agosto del afio 2011, Rol N°7130-11.
224. Corte Suprema, de fecha 18 de agosto del afno 2011, Rol N°7287-11.
225. Corte Suprema, de fecha 19 de agosto del afio 2011, Rol N°1002-11.
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Corte Suprema, de fecha 19 de agosto del ano 2011, Rol N°7357-11.
Corte Suprema, de fecha 19 de agosto del ano 2011, Rol N°7259-11.
Corte Suprema, de fecha 24 de agosto del ano 2011, Rol N°7246-11.
Corte Suprema, de fecha 5 de septiembre del afio 2011, Rol N°7671-11.
Corte Suprema, de fecha 6 de septiembre del afio 2011, Rol N°4853-11.
Corte Suprema, de fecha 6 de septiembre del afio 2011, Rol N°5604-11.
Corte Suprema, de fecha 6 de septiembre del afio 2011, Rol N°6384-11.
Corte Suprema, de fecha 9 de septiembre del afio 2011, Rol N°567-11.
Corte Suprema, de fecha 9 de septiembre del afio 2011, Rol N°1431-11.
Corte Suprema, de fecha 9 de septiembre del afio 2011, Rol N°7720-11.
Corte Suprema, de fecha 13 de septiembre del afio 2011, Rol N°4133-11.
Corte Suprema, de fecha 14 de septiembre del ano 2011, Rol N°9744-10.
Corte Suprema, de fecha 14 de septiembre del ano 2011, Rol N°7905-11.
Corte Suprema, de fecha 23 de septiembre del afio 2011, Rol N°8600-11.
Corte Suprema, de fecha 27 de septiembre del ano 2011, Rol N°1029-11.
Corte Suprema, de fecha 27 de septiembre del ano 2011, Rol N°2493-11.
Corte Suprema, de fecha 27 de septiembre del ano 2011, Rol N°7403-11.
Corte Suprema, de fecha 29 de septiembre del ano 2011, Rol N°1874-11.
Corte Suprema, de fecha 29 de septiembre del afno 2011, Rol N°7484-11.
Corte Suprema, de fecha 6 de octubre del ano 2011, Rol N°8957-11.
Corte Suprema, de fecha 20 de octubre del afno 2011, Rol N°6790-11.
Corte Suprema, de fecha 3 de noviembre del ano 2011, Rol N°9937-11.
Corte Suprema, de fecha 9 de noviembre del afio 2011, Rol N°10031-11.
Corte Suprema, de fecha 16 de noviembre del ano 2011, Rol N°10252-11.
Corte Suprema, de fecha 17 de noviembre del afio 2011, Rol N°4954-11.
Corte Suprema, de fecha 25 de noviembre del afno 2011, Rol N°10249-11.
Corte Suprema, de fecha 30 de noviembre del afio 2011, Rol N°4518-11.
Corte Suprema, de fecha 12 de diciembre del ano 2011, Rol N°4851-11.
Corte Suprema, de fecha 12 de diciembre del afio 2011, Rol N°9386-11.
Corte Suprema, de fecha 15 de diciembre del ano 2011, Rol N°7897-11.
Corte Suprema, de fecha 16 de diciembre del ano 2011, Rol N°11370-11.
Corte Suprema, de fecha 27 de diciembre del afno 2011, Rol N°9119-11.
Corte Suprema, de fecha 12 de enero del ano 2012, Rol N°116-12.
Corte Suprema, de fecha 23 de enero del afno 2012, Rol N°4351-11.
Corte Suprema, de fecha 26 de enero del ano 2012, Rol N°7067-11.
Corte Suprema, de fecha 4 de abril del afio 2012, Rol N°12672-11.
Corte Suprema, de fecha 19 de junio del afio 2012, Rol N°6963-11.
Corte Suprema, de fecha 14 de marzo del aiio 2013, Rol N°1323-13.
Corte Suprema, de fecha 5 de noviembre del ano 2013, Rol N°10608-13.
Corte Suprema, de fecha 27 de enero de 2014, Rol N°183-14.
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266. Corte Suprema, de fecha 3 de abril del ano 2014, Rol N°5290-14.
267. Corte Suprema, de fecha 10 de abril del ano 2014, Rol N°5290-14.

Cortes de Apelaciones

268. Corte de Apelaciones de Concepcion, de fecha 6 de noviembre del afio
2009, Rol N°557-09.

269. Corte de Apelaciones de Rancagua, de fecha 20 de enero del afio 2014,
Rol N°1713-12.

270. Corte de Apelaciones de San Miguel, de fecha 30 de enero del ano 2015,
Rol N°97-14.

271. Corte de Apelaciones de Santiago, de fecha 29 de mayo del ano 2008, Rol
N°3038-08.

272. Corte de Apelaciones de Santiago, de fecha 24 de septiembre del afio
2008, Rol N°4972-07.

273. Corte de Apelaciones de Santiago, de fecha 20 de enero del ano 2010,
Rol N°8090-10.

274. Corte de Apelaciones de Santiago, de fecha 22 de marzo del ano 2010,
Rol N°340-10.

275. Corte de Apelaciones de Santiago, de fecha 30 de marzo del afno 2010,
Rol N°33-10.

276. Corte de Apelaciones de Santiago, de fecha 28 de abril del ano 2010, Rol
N°336-10.

277. Corte de Apelaciones de Santiago, de fecha 20 de mayo del ano 2010, Rol
N°9451-08.

278. Corte de Apelaciones de Santiago, de fecha 9 de julio del afno 2010, Rol
N°2613-10.

279. Corte de Apelaciones de Santiago, de fecha 3 de agosto del ano 2010, Rol
N°2910-10.

280. Corte de Apelaciones de Santiago, de fecha 26 de agosto del ano 2010,
Rol N°3356-10.

281. Corte de Apelaciones de Santiago, de fecha 8 de octubre del afo 2010,
Rol N°7767-09.

282. Corte de Apelaciones de Santiago, de fecha 21 de octubre del afio 2010,
Rol N°5744-10.

283. Corte de Apelaciones de Santiago, de fecha 3 de noviembre del afio 2010,
Rol N°5952-10.

284. Corte de Apelaciones de Santiago, de fecha 5 de noviembre del afio 2010,
Rol N°6332-10.

285. Corte de Apelaciones de Santiago, de fecha 24 de noviembre del afio 2010,
Rol N°8225-09.

286. Corte de Apelaciones de Santiago, de fecha 9 de diciembre del afio 2010,

Rol N°6223-10.
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Corte de Apelaciones de Santiago, de fecha 23 de diciembre del afio 2010,
Rol N°6435-10.

Corte de Apelaciones de Santiago, de fecha 23 de diciembre del afio 2010,
Rol N°6618-10.

Corte de Apelaciones de Santiago, de fecha 8 de marzo del afo 2011, Rol
N°2339-10.

Corte de Apelaciones de Santiago, de fecha 4 de abril del afio 2011, Rol
N°413-10.

Corte de Apelaciones de Santiago, de fecha 6 de abril del afio 2011, Rol
N°1228-11.

Corte de Apelaciones de Santiago, de fecha 6 de abril del afio 2011, Rol
N°7297-09.

Corte de Apelaciones de Santiago, de fecha 12 de abril del ano 2011, Rol
N°33-10.

Corte de Apelaciones de Santiago, de fecha 12 de abril del afno 2011, Rol
N°697-09.

Corte de Apelaciones de Santiago, de fecha 19 de abril del ano 2011, Rol
N°797-10.

Corte de Apelaciones de Santiago, de fecha 21 de abril del ano 2011, Rol
N°1495-11.

Corte de Apelaciones de Santiago, de fecha 21 de abril del ano 2011, Rol
N°2919-10.

Corte de Apelaciones de Santiago, de fecha 25 de abril del ano 2011, Rol
N°8063-09.

Corte de Apelaciones de Santiago, de fecha 26 de abril del ano 2011, Rol
N°1370-10.

Corte de Apelaciones de Santiago, de fecha 27 de abril del ano 2011, Rol
N°3691-10.

Corte de Apelaciones de Santiago, de fecha 12 de mayo del afno 2011, Rol
N°1125-10.

Corte de Apelaciones de Santiago, de fecha 13 de mayo del afno 2011, Rol
N°147-11.

Corte de Apelaciones de Santiago, de fecha 13 de mayo del ano 2011, Rol
N°409-10.

Corte de Apelaciones de Santiago, de fecha 13 de mayo del ano 2011, Rol
N°2347-10.

Corte de Apelaciones de Santiago, de fecha 13 de mayo del afio 2011, Rol
N°2647-10.

Corte de Apelaciones de Santiago, de fecha 13 de mayo del ano 2011, Rol
N°3813-10.

Corte de Apelaciones de Santiago, de fecha 13 de mayo del ano 2011, Rol
N°3839-10.
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Corte de Apelaciones de Santiago, de fecha 16 de mayo del ano 2011, Rol
N°1381-11.

Corte de Apelaciones de Santiago, de fecha 16 de mayo del ano 2011, Rol
N°3101-10.

Corte de Apelaciones de Santiago, de fecha 17 de mayo del afio 2011, Rol
N°1656-10.

Corte de Apelaciones de Santiago, de fecha 17 de mayo del afio 2011, Rol
N°2881-10.

Corte de Apelaciones de Santiago, de fecha 18 de mayo del ano 2011, Rol
N°242-10.

Corte de Apelaciones de Santiago, de fecha 19 de mayo del ano 2011, Rol
N°1768-10.

Corte de Apelaciones de Santiago, de fecha 23 de mayo del ano 2011, Rol
N°2767-10.

Corte de Apelaciones de Santiago, de fecha 25 de mayo del ano 2011, Rol
N°3857-11.

Corte de Apelaciones de Santiago, de fecha 30 de mayo del ano 2011, Rol
N°452-10.

Corte de Apelaciones de Santiago, de fecha 30 de mayo del ano 2011, Rol
N°1562-10.

Corte de Apelaciones de Santiago, de fecha 6 de junio del afno 2011, Rol
N°7986-09.

Corte de Apelaciones de Santiago, de fecha 9 de junio del afno 2011, Rol
N°394-11.

Corte de Apelaciones de Santiago, de fecha 16 de junio del afno 2011, Rol
N°3778-10.

Corte de Apelaciones de Santiago, de fecha 23 de junio del afno 2011, Rol
N°411-10.

Corte de Apelaciones de Santiago, de fecha 23 de junio del afio 2011, Rol
N°2005-10.

Corte de Apelaciones de Santiago, de fecha 23 de junio del afio 2011, Rol
N°7833-11.

Corte de Apelaciones de Santiago, de fecha 29 de junio del afno 2011, Rol
N°1825-11.

Corte de Apelaciones de Santiago, de fecha 29 de julio del afio 2011, Rol
N°8832-10.

Corte de Apelaciones de Santiago, de fecha 30 de junio del ano 2011, Rol
N°813-09.

Corte de Apelaciones de Santiago, de fecha 1 de julio del ano 2011, Rol
N°1113-10.

Corte de Apelaciones de Santiago, de fecha 1 de julio del ano 2011, Rol
N°2928-10.
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Corte de Apelaciones de Santiago, de fecha 4 de julio del aino 2011, Rol
N°896-10.

Corte de Apelaciones de Santiago, de fecha 7 de julio del ano 2011, Rol
N°3989-10.

Corte de Apelaciones de Santiago, de fecha 11 de julio del ano 2011, Rol
N°1169-10.

Corte de Apelaciones de Santiago, de fecha 14 de julio del ano 2011, Rol
N°2720-10.

Corte de Apelaciones de Santiago, de fecha 18 de julio del ano 2011, Rol
N°1645-10.
Corte de Apelaciones de Santiago, de fecha 22 de julio del afo 2011, Rol
N°1722-10.

Corte de Apelaciones de Santiago, de fecha 22 de julio del afio 2011, Rol
N°8241-10.

Corte de Apelaciones de Santiago, de fecha 27 de julio del ano 2011, Rol
N°341-10.

Corte de Apelaciones de Santiago, de fecha 28 de julio del afo 2011, Rol
N°506-10.

Corte de Apelaciones de Santiago, de fecha 28 de julio del ano 2011, Rol
N°1565-10.

Corte de Apelaciones de Santiago, de fecha 5 de agosto del ano 2011, Rol
N°1196-09.

Corte de Apelaciones de Santiago, de fecha 16 de agosto del ano 2011,
Rol N°4505-10.

Corte de Apelaciones de Santiago, de fecha 16 de agosto del afio 2011,
Rol N°8506-10.

Corte de Apelaciones de Santiago, de fecha 18 de agosto del ano 2011,
Rol N°772-10.

Corte de Apelaciones de Santiago, de fecha 22 de agosto del ano 2011,
Rol N°1683-11.

Corte de Apelaciones de Santiago, de fecha 23 de agosto del afio 2011,
Rol N°238-11.

Corte de Apelaciones de Santiago, de fecha 23 de agosto del ano 2011,
Rol N°6034-10.

Corte de Apelaciones de Santiago, de fecha 20 de septiembre del ano
2011, Rol N°3922-10.

Corte de Apelaciones de Santiago, de fecha 20 de septiembre del afo
2011, Rol N°4280-10.

Corte de Apelaciones de Santiago, de fecha 20 de septiembre del afio
2011, Rol N°6720-10.

Corte de Apelaciones de Santiago, de fecha 22 de septiembre del ano
2011, Rol N°1138-11.
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Corte de Apelaciones de Santiago, de fecha 12 de octubre del ano 2011,
Rol N°942-11.

Corte de Apelaciones de Santiago, de fecha 25 de octubre del ano 2011,
Rol N°2968-10.

Corte de Apelaciones de Santiago, de fecha 2 de noviembre del afio 2011,
Rol N°399-10.

Corte de Apelaciones de Santiago, de fecha 29 de diciembre del afio 2011,
Rol N°345-11.

Corte de Apelaciones de Santiago, de fecha 29 de marzo del ano 2012,
Rol N°6804-09.

Corte de Apelaciones de Santiago, de fecha 30 de abril del afio 2012, Rol
N°6642-10.

Corte de Apelaciones de Santiago, de fecha 14 de septiembre del afo
2012, Rol N°6331-10.

Corte de Apelaciones de Santiago, de fecha 22 de octubre del ano 2012,
Rol N°7207-10.

Corte de Apelaciones de Santiago, de fecha 5 de septiembre del afio 2013,
Rol N°21751-12.

Corte de Apelaciones de Santiago, de fecha 20 de enero del ano 2014,
Rol N°29178-12.

Corte de Apelaciones de Talca, de fecha 21 de junio del afio 2010, Rol
N°1537-08.

Corte de Apelaciones de Talca, de fecha 30 de enero del afio 2013, Rol
N°304-11.

Corte de Apelaciones de Valparaiso, de fecha 8 de septiembre del afio
2008, Rol N°296-07.

Corte de Apelaciones de Valparaiso, de fecha 10 de enero del ano 2011,
Rol N°656-09.

Corte de Apelaciones de Valparaiso, de fecha 28 de abril del ano 2011,
Rol N°2-10.

Corte de Apelaciones de Valparaiso, de fecha 6 de mayo del ano 2011,
Rol N°300-10.
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ANEXO N°1

1. Sentencias del Tribunal Constitucional

1.1. Sentencias estimadas en materia de ISAPREs

STC Rol N°976-07, de fecha 26 de junio del afio 2008.
STC Rol N°1287-08, de fecha 8 de septiembre del afio 2009.
STC Rol N°1273-08, de fecha 20 de abril del afno 2010.
STC Rol N°1348-09, de fecha 27 de abril del ano 2010.
STC Rol N°1552-09, de fecha 28 de octubre del ano 2010.
STC Rol N°1677-10, de fecha 16 de noviembre del afio 2010.
STC Rol N°1626-10, de fecha 29 de noviembre del ano 2010.
STC Rol N°1657-10, de fecha 29 de noviembre del ano 2010.
STC Rol N°1609-10, de fecha 2 de diciembre del ano 2010.
. STC Rol N°1648-10, de fecha 2 de diciembre del ano 2010.
. STC Rol N°1629-10, de fecha 14 de diciembre del ano 2010.
. STC Rol N°1649-10, de fecha 21 de diciembre del ano 2010.
. STC Rol N°1661-10, de fecha 21 de diciembre del ano 2010.
. STC Rol N°1585-10, de fecha 28 de diciembre del ano 2010.
. STC Rol N°1628-10, de fecha 28 de diciembre del ano 2010.
. STC Rol N°1776-10, de fecha 28 de diciembre del ano 2010.
. STC Rol N°1783-10, de fecha 28 de diciembre del ano 2010.
. STC Rol N°1725-10, de fecha 13 de enero del ano 2011.
. STC Rol N°1726-10, de fecha 13 de enero del ano 2011.
. STC Rol N°1787-10, de fecha 13 de enero del afio 2011.
. STC Rol N°1766-10, de fecha 20 de enero del afio 2011.
. STC Rol N°1768-10, de fecha 20 de enero del afio 2011.
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53.
54.
55.
56.
57.

STC Rol N°1766-10, de fecha 20 de enero del ano 2011.
STC Rol N°1784-10, de fecha 20 de enero del ano 2011.
STC Rol N°1728-10, de fecha 8 de marzo del ano 2011.
STC Rol N°1540-09, de fecha 24 de marzo del ano 2011.
STC Rol N°1589-10, de fecha 24 de marzo del ano 2011.
STC Rol N°1636-10, de fecha 14 de abril del ano 2011.
STC Rol N°1777-10, de fecha 14 de abril del ano 2011.
STC Rol N°1785-10, de fecha 14 de abril del ano 2011.
STC Rol N°1786-10, de fecha 14 de abril del ano 2011.
STC Rol N°1808-10, de fecha 19 de abril del ano 2011.
STC Rol N°1699-10, de fecha 28 de abril del ano 2011.
STC Rol N°1712- 10, de fecha 28 de abril del ano 2011.
STC Rol N°1744-10, de fecha 28 de abril del ano 2011.
STC Rol N°1746-10, de fecha 28 de abril del ano 2011.
STC Rol N°1747-10, de fecha 28 de abril del ano 2011.
STC Rol N°1748-10, de fecha 28 de abril del ano 2011.
STC Rol N°1774-10, de fecha 28 de abril del ano 2011.
STC Rol N°1811-10, de fecha 28 de abril del ano 2011.
STC Rol N°1841-10, de fecha 10 de mayo del afio 2011.
STC Rol N°1847-10, de fecha 10 de mayo del afio 2011.
STC Rol N°1770-10, de fecha 17 de mayo del ano 2011.
STC Rol N°1775-10, de fecha 17 de mayo del ano 2011.
STC Rol N°1791-10, de fecha 17 de mayo del ano 2011.
STC Rol N°1797-10, de fecha 2 de junio del afio 2011.
STC Rol N°1821-10, de fecha 2 de junio del afno 2011.
STC Rol N°1642-10, de fecha 9 de junio del ano 2011.
STC Rol N°1658-10, de fecha 9 de junio del afio 2011.
STC Rol N°1827-10, de fecha 9 de junio del afio 2011.
STC Rol N°1733-10, de fecha 14 de junio del ano 2011.
STC Rol N°1782-10, de fecha 14 de junio del afo 2011.
STC Rol N°1742-10, de fecha 5 de julio del ano 2011.
STC Rol N°1743-10, de fecha 5 de julio del ano 2011.
STC Rol N°1882-10, de fecha 5 de julio del afno 2011.
STC Rol N°1640-10, de fecha 12 de julio del afio 2011.
STC Rol N°1650-10, de fecha 12 de julio del ano 2011.
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58. STC Rol N°1675-10, de fecha 12 de julio del ano 2011.

59. STC Rol N°1806- 10, de fecha 1 de marzo del ano 2011.

60. STC Rol N°1807-10, de fecha 1 de marzo del afio 2011.

61. STC Rol N°1811-10, de fecha 18 de abril del ano 2011.

62. STC Rol N°1879-10, de fecha 26 de julio del ano 2011.

63. STC Rol N°1930-11, de fecha 26 de julio del ano 2011.

64. STC Rol N°1934-11, de fecha 26 de julio del ano 2011.

65. STC Rol N°1962-11, de fecha 26 de julio del afno 2011.

66. STC Rol N°1966-11, de fecha 26 de julio del ano 2011.

67. STC Rol N°1969-11, de fecha 26 de julio del ano 2011.

68. STC Rol N°1985-11, de fecha 26 de julio del ano 2011.

69. STC Rol N°1919-11, de fecha 28 de julio del ano 2011.

70. STC Rol N°1931-11, de fecha 28 de julio del ano 2011.

71. STC Rol N°1916-11, de fecha 2 de agosto del afio 2011.

72. STC Rol N°1918-11, de fecha 2 de agosto del ano 2011.

73. STC Rol N°1923-11, de fecha 2 de agosto del afio 2011.

74. STC Rol N°1929-11, de fecha 2 de agosto del afio 2011.

75. STC Rol N°1914-11, de fecha 4 de agosto del ano 2011.

76. STC Rol N°1958-11, de fecha 18 de agosto del ano 2011.

77. STC Rol N°1921-11, de fecha 30 de agosto del ano 2011.

78. STC Rol N°1922-11, de fecha 30 de agosto del ano 2011.

79. STC Rol N°1954-11, de fecha 30 de agosto del ano 2011.

80. STC Rol N°1904-11, de fecha 27 de septiembre del afio 2011.
81. STC Rol N°1946-11, de fecha 27 de septiembre del afio 2011.
82. STC Rol N°1900-11, de fecha 29 de noviembre del ano 2011.
83. STC Rol N°1970-11, de fecha 29 de noviembre del ano 2011.
84. STC Rol N°2012-11, de fecha 1 de diciembre del afio 2011.
85. STC Rol N°1903-11, de fecha 3 de abril del ano 2012.

86. STC Rol N°2106-11, de fecha 11 de mayo del afno 2012.

1.2. Sentencias estimadas en otras materias

STC Rol N°755-07, de fecha 31 de marzo del ano 2008.
STC Rol N°808-2007, de fecha 12 de agosto del afio 2008.
STC Rol N°1140-08, de fecha 14 de enero del ano 2009.
STC Rol N°1411-09, de fecha 7 de septiembre del afio 2010.

i
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STC Rol N°1437-09, de fecha 7 de septiembre del ano 2010.
STC Rol N°1438-09, de fecha 7 de septiembre del ano 2010.
STC Rol N°1393-09, de fecha 28 de octubre del anno 2010.
STC Rol N°1473-09, de fecha 28 de octubre del afio 2010.
STC Rol N°1429-09, de fecha 2 de noviembre del ano 2010.

. STC Rol N°1449-09, de fecha 9 de diciembre del ano 2010.

. STC Rol N°1615-10, de fecha 20 de enero del ano 2011.

. STC Rol N°1801-10, de fecha 12 de abril del ano 2011.

. STC Rol N°2029-11, de fecha 8 de enero del ano 2013.

. STC Rol N°2273-12, de fecha 4 de julio del ano 2013.

. STC Rol N°2320-12, de fecha 14 de agosto del ano 2013.

. STC Rol N°2377-12, de fecha 10 de diciembre del ano 2013.
. STC Rol N°2688-14, de fecha 26 de enero del ano 2015.

1.3. Sentencias desestimadas en materia de ISAPRES

P o Ok N =

STC Rol N°1278-08, de fechal6 de diciembre del anno 2008.
STC Rol N°1266-08, de fecha 29 de enero del ano 2009.

STC Rol N°1222-08, de fecha 12 de marzo del ano 2009.
STC Rol N°1810-10, de fecha 27 de enero del ano 2011.

STC Rol N°1641-10, de fecha 28 de abril del ano 2011.

STC Rol N°1967-11, de fecha 16 de agosto del ano 2011.
STC Rol N°1953-11, de fecha 27 de septiembre del afo 2011.
STC Rol N°1856-10, de fecha 2 de mayo del afio 2012.

1.4. Sentencias desestimadas en otras materias
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STC Rol N°523-06, de fecha 19 de junio del afio 2007.

STC Rol N°1133-08, de fecha 18 de noviembre del ano 2008.
STC Rol N°1299-09, de fecha 25 de mayo del afio 2009.

STC Rol N°1300-09, de fecha 25 de mayo del afno 2009.

STC Rol N°1301-09, de fecha 25 de mayo del ano 2009.

STC Rol N°1302-09, de fecha 25 de mayo del afio 2009.

STC Rol N°1041-08, de fecha 28 de julio del afio 2009.

STC Rol N°1365-09, de fecha 8 de abril del ano 2010.

STC Rol N°1486-09, de fecha 2 de noviembre del ano 2010.

. STC Rol N°1760-10, de fecha 28 de julio de 2011.
. STC Rol N°1881-10, de fecha 3 de noviembre del anno 2011.
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12. STC Rol N°1968-11, de fecha 15 de mayo del ano 2012.

13. STC Rol N°2069-11, de fecha 31 de julio del afio 2012.

14. STC Rol N°2024-11, de fecha 13 de diciembre del ano 2012.
15. STC Rol N°2161-12, de fecha 4 de abril del ano 2013.

16. STC Rol N°2163-12, de fecha 4 de abril del ano 2013.

17. STC Rol N°2198-12, de fecha 4 de abril del ano 2013.

18. STC Rol N°2250-12, de fecha 18 de junio del afio 2013.

19. STC Rol N°2357-12, de fecha 4 de julio del ano 2013.

20. STC Rol N°2312-12, de fecha 6 de agosto del ano 2013.

21. STC Rol N°2257-12, de fecha 10 de septiembre del afio 2013.
22. STC Rol N°2373-12, de fecha 12 de septiembre del afio 2013.
23. STC Rol N°2299-12, de fecha 29 de enero del ano 2014.

24. STC Rol N°2344-12, de fecha 30 de enero del ano 2014.

25. STC Rol N°2456-13, de fecha 4 de marzo del ano 2014.

26. STC Rol N°2503-13, de fecha 13 de marzo del ano 2014.

27. STC Rol N°2482-13, de fecha 19 de junio del ano 2014.

28. STC Rol N°2332-12, de fecha 24 de julio del ano 2014.

29. STC Rol N°2625-14, de fecha 12 de agosto del ano 2014.

30. STC Rol N°2626-14, de fecha 29 de enero del ano 2015.

31. STC Rol N°2627-14, de fecha 29 de enero del ano 2015.

32. STC Rol N°2664-14, de fecha 28 de mayo del afio 2015.

1.5. Sentencias de imadmisibilidad en materia de ISAPRES

STC Rol N°1282-08, de fecha 18 de diciembre del ano 2008.
STC Rol N°1265-08, de fecha 4 de noviembre del ano 2008.
STC Rol N°1210-08, de fecha 11 de septiembre del afio 2008.
STC Rol N°1544-09, de fecha 6 de enero del ano 2010.
STC Rol N°1565-09, de fecha 9 de marzo del ano 2010.
STC Rol N°1581-09, de fecha 9 de marzo del ano 2010.
STC Rol N°1590-09, de fecha 10 de marzo del ano 2010.
STC Rol N°1671-10, de fecha 21 de abril del ano 2010.
STC Rol N°1672-10, de fecha 21 de abril del afio 2010.

. STC Rol N°1644-10, de fecha 20 de mayo del ano 2010.

11. STC Rol N°1687-10, de fecha 1 de julio del ano 2010.

12. STC Rol N°1646-10, de fecha 7 de julio del ano 2010.
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13.
14.
15.
16.
17.
18.
19.
20.

STC Rol N°1659-10, de fecha 7 de julio del anno 2010.
STC Rol N°1771-10, de fecha 29 de julio del afio 2010.
STC Rol N°1639-10, de fecha 6 de agosto del afno 2010.
STC Rol N°1917-11, de fecha 15 de marzo del ano 2011.
STC Rol N°1950-11, de fecha 7 de abril del ano 2011.
STC Rol N°1861-10, de fecha 19 de mayo del afio 2011.
STC Rol N°2206-12, de fecha 24 de mayo del afio 2012.
STC Rol N°2258-12, de fecha 1 de agosto del afio 2012.

1.6. Sentencias de inadmisibilidad en otras materias
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STC Rol N°733-07, de fecha 21 de marzo del afno 2007.
STC Rol N°990-07, de fecha 29 de noviembre del ano 2007.
STC Rol N°996-07, de fecha 4 de diciembre del ano 2007.
STC Rol N°1190-08, de fecha 20 de agosto del ano 2008.
STC Rol N°1324-09, de fecha 12 de febrero del ano 2009.
STC Rol N°1360-09, de fecha 22 de abril del ano 2009.
STC Rol N°1346-09, de fecha 29 de abril del ano 2009.
STC Rol N°1376-09, de fecha 19 de mayo del ano 2009.
STC Rol N°1433-09, de fecha 23 de julio del afio 2009.

. STC Rol N°1476-09, de fecha 24 de septiembre del afno 2009.
. STC Rol N°1494-09, de fecha 3 de noviembre del ano 2009.
. STC Rol N°1525-09, de fecha 1 de diciembre del ano 2009.

. STC Rol N°1835-10, de fecha 14 de diciembre del ano 2010.
. STC Rol N°2013-11, de fecha 5 de julio del afio 2011.

. STC Rol N°2056-11, de fecha 3 de octubre del ano 2011.

. STC Rol N°2409-13, de fecha 9 de abril del ano 2013.

. STC Rol N°2464-13, de fecha 19 de junio del ano 2013.

. STC Rol N°2473-13, de fecha 23 de julio del ano 2013.

. STC Rol N°2511-13, de fecha 5 de septiembre del afio 2013.
. STC Rol N°2616-14, de fecha 24 de enero del ano 2014.

. STC Rol N°2685-14, de fecha 6 de agosto del afio 2014.

. STC Rol N°2789-15, de fecha 25 de marzo del ano 2015.

. STC Rol N°2826-15, de fecha 6 de mayo del afio 2015.

. STC Rol N°2823-15, de fecha 8 de mayo del afio 2015.

. STC Rol N°2850-15, de fecha 24 de junio del ano 2015.
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2. Recursos de proteccion

2.1. Sentencias excluidas (no parte de la investigacion)

2.1.1. POR SER FALLADAS POR LOS JUECES DEL FONDO CON ANTERIORIDAD A LA
SENTENCIA DE INAPLICABILIDAD RESPECTIVA

I.

10.

11.

12.

13.

14.

15.

2.1.2.

Corte de Apelaciones de Santiago, de fecha 22 de marzo del ano
2010, Rol N°340-10.

Corte de Apelaciones de Santiago, de fecha 28 de abril del ano
2010, Rol N°336-10.

Corte de Apelaciones de Santiago, de fecha 9 de julio del afio 2010,
Rol N°2613-10.

Corte de Apelaciones de Santiago, de fecha 3 de agosto del afio
2010, Rol N°2910-10.

Corte de Apelaciones de Santiago, de fecha 26 de agosto del afo
2010, Rol N°3356-10.

Corte de Apelaciones de Santiago, de fecha 3 de noviembre del
ano 2010, Rol N°5952-10.

Corte de Apelaciones de Santiago, de fecha 5 de noviembre del
ano 2010, Rol N°6332-10.

Corte de Apelaciones de Santiago, de fecha 23 de diciembre del
ano 2010, Rol N°6435-10.

Corte de Apelaciones de Santiago, de fecha 23 de diciembre del
ano 2010, Rol N°6618-10.

Corte de Apelaciones de Santiago, de fecha 21 de abril del afio
2011, Rol N°1495-11.

Corte de Apelaciones de Santiago, de fecha 13 de mayo del ano
2011, Rol N°147-11.

Corte de Apelaciones de Santiago, de fecha 16 de mayo del ano
2011, Rol N°1381-11.

Corte de Apelaciones de Santiago, de fecha 29 de junio del ano
2011, Rol N°1825-11.

Corte de Apelaciones de Santiago, de fecha 29 de julio del afio
2011, Rol N°8832-10.

Corte Suprema, de fecha 30 de agosto del aiio 2010, Rol 6058-10.

POR NO PRONUNCIARSE LOS JUECES DEL FONDO SOBRE EL MERITO DEL

RECURSO DE PROTECCION

l.

Corte de Apelaciones de Santiago, de fecha 29 de mayo del afio
2008, Rol N°3038-08.
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9.

10.
I1.
12.

13.

14.
15.
16.

Corte de Apelaciones de Santiago, de fecha 24 de septiembre del
ano 2008, Rol N°4972-07.

Corte de Apelaciones de Santiago, de fecha 20 de mayo del ano
2010, Rol N°9451-08.

Corte de Apelaciones de Santiago, de fecha 24 de noviembre del
ano 2010, Rol N°8225-09.

Corte de Apelaciones de Santiago, de fecha 8 de marzo del afio
2011, Rol N°2339-10.

Corte de Apelaciones de Santiago, de fecha 6 de junio del ano
2011, Rol N°7986-009.

Corte de Apelaciones de Santiago, de fecha 23 de junio del ano
2011, Rol N°2005-10.

Corte Suprema, de fecha 30 de diciembre del ano 2008, Rol
N°6482-08.

Corte Suprema, de fecha 23 de junio del afno 2009, Rol N°2005-10
Corte Suprema, de fecha 12 de julio del ano 2010, Rol N°4054-10.
Corte Suprema, de fecha 18 de agosto del ano 2011, Rol N°7287-11.

Corte Suprema, de fecha 13 de septiembre del afio 2011, Rol
N°4133-11.

Corte Suprema, de fecha 3 de noviembre del ano 2011, Rol
N°9937-11.

Corte Suprema, de fecha 23 de enero del anio 2012, Rol N°4351-11.
Corte Suprema, de fecha 4 de abril del anio 2012, Rol N°12672-11
Corte Suprema, de fecha 19 de junio del afio 2012, Rol N°6963-11.

2.1.3. POR SER SENTENCIAS EN LA CUALES LA CORTE SUPREMA MERAMENTE CON-
FIRMA, SIN EXPRESION DE FUNDAMENTOS

1.
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Corte Suprema, de fecha 15 de enero del ano 2009, Rol N°5923-08.
Corte Suprema, de fecha 24 de febrero del afio 2011, Rol N°924-11.
Corte Suprema, de fecha 10 de mayo del ano 2011, Rol N°2854-11.
Corte Suprema, de fecha 5 de agosto del afio 2011, Rol N°5927-11.
Corte Suprema, de fecha 8 de agosto del ano 2011, Rol N°4104-11.
Corte Suprema, de fecha 9 de agosto del aino 2011, Rol N°4843-11.
Corte Suprema, de fecha 24 de agosto del ano 2011, Rol N°7246-11.

Corte Suprema, de fecha 6 de septiembre del afno 2011, Rol
N°6384-11.

Corte Suprema, de fecha 6 de octubre del ano 2011, Rol N°8957-11.
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10.

I1.

12.

13.

14.

15.
16.
17.

Corte Suprema, de fecha 25 de noviembre del afio 2011, Rol
N°10249-11.

Corte Suprema, de fecha 12 de diciembre del afio 2011, Rol
N°4851-11.

Corte Suprema, de fecha 12 de diciembre del afio 2011, Rol
N°9386-2011.

Corte Suprema, de fecha 16 de diciembre del afio 2011, Rol
N°11370-11.

Corte Suprema, de fecha 27 de diciembre del afio 2011, Rol
N°9118-11.

Corte Suprema, de fecha 12 de enero del afno 2012, Rol N°116-2012.
Corte Suprema, de fecha 26 de enero del ano 2012, Rol N°7067-2011.
Corte Suprema, de fecha 3 de abril del afio 2014, Rol N°5290-2014.

2.2. Recursos de proteccion donde el precepto impugnado es considerado decisivo
por el juez del fondo

2.2.1. EN MaTERIA DE ISAPRES

2.2.1.1. Se menciona expresamente la inaplicabilidad en sus considerandos
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Corte Suprema, de fecha 28 de enero del afio 2011, Rol N°8837-10.
Corte Suprema, de fecha 10 de junio del afio 2011, Rol N°4169-11
Corte Suprema, de fecha 29 de junio del afio 2011, Rol N°4213-11.
Corte Suprema, de fecha 29 de junio del afno 2011, Rol N°4483-11.
Corte Suprema, de fecha 30 de junio del ano 2011, Rol N°3721-11.
Corte Suprema, de fecha 30 de junio del afo 2011, Rol N°5288-11.
Corte Suprema, de fecha 13 de julio del afno 2011, Rol N°4595-11.
Corte Suprema, de fecha 19 de julio del ano 2011, Rol N°3543-11.
Corte Suprema, de fecha 19 de julio del afio 2011, Rol N°4602-11.

. Corte Suprema, de fecha 19 de julio del afio 2011, Rol N°4994-11.
. Corte Suprema, de fecha 19 de julio del afio 2011, Rol N°7215-10.
. Corte Suprema, de fecha 29 de julio del afio 2011, Rol N°6379-11.
. Corte Suprema, de fecha 4 de agosto del ano 2011, Rol N°4997-11.
. Corte Suprema, de fecha 10 de agosto del afio 2011, Rol N°5526-11.
. Corte Suprema, de fecha 12 de agosto del afio 2011, Rol N°7020-11.
. Corte Suprema, de fecha 12 de agosto del ano 2011, Rol N°7130-11
. Corte Suprema, de fecha 19 de agosto del afio 2011, Rol N°1002-11
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18.
19.
20.

21.

22.

23.

24.

25.

26.

27.

28.

29.

30.

31.

32.

33.

34.

35.

36.

37.

Corte Suprema, de fecha 19 de agosto del ano 2011, Rol N°7357-11
Corte Suprema, de fecha 19 de agosto del ano 2011, Rol N°7259-11.

Corte Suprema, de fecha 5 de septiembre del afio 2011, Rol
N°7671-11.

Corte Suprema, de fecha 6 de septiembre del ano 2011, Rol
N°4853-11.

Corte Suprema, de fecha 6 de septiembre del ano 2011, Rol
N°5604-11.

Corte Suprema, de fecha 9 de septiembre del ano 2011, Rol
N°567-11.

Corte Suprema, de fecha 9 de septiembre del ano 2011, Rol
N°1431-11

Corte Suprema, de fecha 9 de septiembre del afio 2011, Rol
N°7720-11.

Corte Suprema, de fecha 14 de septiembre del afio 2011, Rol
N°9744-10.

Corte Suprema, de fecha 14 de septiembre del afio 2011, Rol
N°7905-11.

Corte Suprema, de fecha 23 de septiembre del ano 2011, Rol
N°8600-11

Corte Suprema, de fecha 27 de septiembre del afno 2011, Rol
N°1029-11.

Corte Suprema, de fecha 27 de septiembre del afno 2011, Rol
N°2493-11.

Corte Suprema, de fecha 27 de septiembre del ano 2011, Rol
N°7403-11.

Corte Suprema, de fecha 29 de septiembre del afno 2011, Rol
N°1874-11.

Corte Suprema, de fecha 29 de septiembre del ano 2011, Rol
N°7484-11.

Corte Suprema, de fecha 9 de noviembre del ano 2011, Rol
N°10031-11.

Corte Suprema, de fecha 16 de noviembre del afno 2011, Rol
N°10252-11.

Corte Suprema, de fecha 17 de noviembre del afno 2011, Rol
N°4954-11

Corte Suprema, de fecha 15 de diciembre del afno 2011, Rol
N°7897-11.
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38.

39.

40.

41].

42.

43.

44.

45.

46.

47.

48.

49.

50.

51.

52.

53.

54.

55.

56.

Corte de Apelaciones de Santiago, de fecha 30 de marzo del ano
2010, Rol N°33-10.

Corte de Apelaciones de Talca, de fecha 21 de junio del afio 2010,
Rol N°1537-08.

Corte de Apelaciones de Valparaiso, de fecha 10 de enero del afio
2011, Rol N°656-09.

Corte de Apelaciones de Santiago, de fecha 4 de abril del afio 2011,
Rol N°413-10.

Corte de Apelaciones de Santiago, de fecha 21 de abril del ano
2011, Rol N°2919-10.

Corte de Apelaciones de Santiago, de fecha 26 de abril del ano
2011, Rol N°1370-10.

Corte de Apelaciones de Santiago, de fecha 13 de mayo del ano
2011, Rol N°2647-10.

Corte de Apelaciones de Santiago, de fecha 13 de mayo del afio
2011, Rol N°3839-10.

Corte de Apelaciones de Santiago, de fecha 16 de mayo del afio
2011, Rol N°3101-10.

Corte de Apelaciones de Santiago, de fecha 23 de mayo del afio
2011, Rol N°2767-10.

Corte de Apelaciones de Santiago, de fecha 25 de mayo del ano
2011, Rol N°3857-11.

Corte de Apelaciones de Santiago, de fecha 30 de mayo del ano
2011, Rol N°1562-10.

Corte de Apelaciones de Santiago, de fecha 9 de junio del afno
2011, Rol N°394-11.

Corte de Apelaciones de Santiago, de fecha 16 de junio del afio
2011, Rol N°3778-10.

Corte de Apelaciones de Santiago, de fecha 23 de junio del afio
2011, Rol N°411-10.

Corte de Apelaciones de Santiago, de fecha 30 de junio del ano
2011, Rol N°813-09

Corte de Apelaciones de Santiago, de fecha 4 de julio del afio 2011,
Rol N°896-10.

Corte de Apelaciones de Santiago, de fecha 11 de julio del afio
2011, Rol N°1169-10.

Corte de Apelaciones de Santiago, de fecha 18 de julio del afio
2011, Rol N°1645-10.
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57.

58.

59.

60.

61.

62.

63.

64.

65.

66.

67.

68.

69.

Corte de Apelaciones de Santiago, de fecha 22 de julio del ano
2011, Rol N°8241-10

Corte de Apelaciones de Santiago, de fecha 28 de julio del ano
2011, Rol N°1565-10.

Corte de Apelaciones de Santiago, de fecha 5 de agosto del afo
2011, Rol N°1196-09

Corte de Apelaciones de Santiago, de fecha 16 de agosto del afio
2011, Rol N°4505-10.

Corte de Apelaciones de Santiago, de fecha 16 de agosto del afo
2011, Rol N°8506-10.

Corte de Apelaciones de Santiago, de fecha 22 de agosto del afno
2011, Rol N°1683-11.

Corte de Apelaciones de Santiago, de fecha 23 de agosto del ano
2011, Rol N°238-11.

Corte de Apelaciones de Santiago, de fecha 23 de agosto del afio
2011, Rol N°6034-10.

Corte de Apelaciones de Santiago, de fecha 20 de septiembre del
ano 2011, Rol N°3922-10

Corte de Apelaciones de Santiago, de fecha 20 de septiembre del
ano 2011, Rol N°6720-10

Corte de Apelaciones de Santiago, de fecha 25 de octubre del afio
2011, Rol N°2968-10.

Corte de Apelaciones de Santiago, de fecha 29 de diciembre del
ano 2011, Rol N°345-11.

Corte de Apelaciones de Santiago, de fecha 14 de septiembre del
ano 2012, Rol N°6331-10.

2.2.1.2. No se menciona expresamente la inaplicabilidad en sus considerandos

1.

Corte de Apelaciones de Santiago, de fecha 12 de abril del afio
2011, Rol N°33-10.

Corte de Apelaciones de Santiago, de fecha 27 de abril del ano
2011, Rol N°3691-10.

Corte de Apelaciones de Santiago, de fecha 17 de mayo del afio
2011, Rol N°1656-10.

Corte de Apelaciones de Santiago, de fecha 19 de mayo del ano
2011, Rol N°1768-10.

Corte de Apelaciones de Santiago, de fecha 1 de julio del ano 2011,
Rol N°1113-10.
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10.

I1.

12.

13.

14.

Corte de Apelaciones de Santiago, de fecha 1 de julio del afio 2011,
Rol N°2928-10.

Corte de Apelaciones de Santiago, de fecha 22 de julio del ano
2011, Rol N°1722-10.

Corte de Apelaciones de Santiago, de fecha 27 de julio del ano
2011, Rol N°341-10.

Corte de Apelaciones de Santiago, de fecha 28 de julio del afio
2011, Rol N°506-10.

Corte de Apelaciones de Santiago, de fecha 18 de agosto del ano
2011, Rol N°772-10.

Corte de Apelaciones de Santiago, de fecha 20 de septiembre del
ano 2011, Rol N°4280-10.

Corte de Apelaciones de Santiago, de fecha 12 de octubre del ano
2011, Rol N°942-11.

Corte de Apelaciones de Santiago, de fecha 30 de abril del afio
2012, Rol N°6642-10.

Corte de Apelaciones de Santiago, de fecha 22 de octubre del afio
2012, Rol N°7207-10.

2.2.2. EN OTRAS MATERIAS

l.

9.

10.

Corte de Apelaciones de Valparaiso, de fecha 8 de septiembre del
ano 2008, Rol N°296-07.

Corte de Apelaciones de Santiago, de fecha 6 de abril del afio 2011,
Rol N°7297-09.

Corte de Apelaciones de Valparaiso, de fecha 28 de abril del ano
2011, Rol N°2-10.

Corte de Apelaciones de Valparaiso, de fecha 6 de mayo del ano
2011, Rol N°300-10.

Corte de Apelaciones de Talca, de fecha 30 de enero del ano 2013,
Rol N°304-11.

Corte de Apelaciones de Rancagua, de fecha 20 de enero del afio
2014, Rol N°1713-12.

Corte de Apelaciones de Santiago, de fecha 20 de enero del afio
2014, Rol N°29178-12.

Corte de Apelaciones de San Miguel, de fecha 30 de enero del afo
2015, Rol N°97-14.

Corte Suprema, de fecha 24 de junio del aiio 2008, Rol N°6626-06.
Corte Suprema, de fecha 15 de enero del ano 2009, Rol N°5928-08.
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11. Corte Suprema, de fecha 14 de marzo del ano 2013, Rol N°1323-13.
12. Corte Suprema, de fecha 10 de abril del afio 2014, Rol N°5290-14.

2.3. Recurso de proteccion en el cual el efecto inhibitorio de la declaracion de
maplicabilidad no fue respetado

1.

Corte de Apelaciones de Santiago, de fecha 8 de octubre del afo
2010, Rol N°7767-09.

Corte de Apelaciones de Santiago, de fecha 23 de junio del afio
2011, Rol N°7833-11.

Corte Suprema, de fecha 20 de octubre del aio 2011, Rol N°6790-11.

Corte Suprema, de fecha 30 de noviembre del afio 2011, Rol
N°4518-11.

2.4. Recursos de proteccion donde el precepto impugnado no es considerado de-
cistvo por el juez del fondo

2.4.1. POR NO EXISTIR OTRA NORMA VIGENTE QUE PERMITA EL ACTO QUE ORIGINO
LA ACCION CAUTELAR

1.

Corte de Apelaciones de Santiago, de fecha 25 de abril del ano
2011, Rol N°8063-009.

Corte de Apelaciones de Santiago, de fecha 13 de mayo del ano
2011, Rol N°409-10.

Corte de Apelaciones de Santiago, de fecha 17 de mayo del ano
2011, Rol N°2881-10.

Corte de Apelaciones de Santiago, de fecha 14 de julio del afio
2011, Rol N°2720-10.

Corte de Apelaciones de Santiago, de fecha 22 de septiembre del
ano 2011, Rol N°1138-11.

Corte de Apelaciones de Santiago, de fecha 2 de noviembre del
ano 2011, Rol N°399-10.

Corte de Apelaciones de Santiago, de fecha 29 de marzo del afno
2012, Rol N°6804-09.

Corte de Apelaciones de Santiago, de fecha 5 de septiembre del
ano 2013, Rol N°21751-12.

Corte Suprema, de fecha 5 de noviembre del afio 2013, Rol
N°10608-13.

2.4.2. POR FACTOR TIEMPO

1.

Corte de Apelaciones de Santiago, de fecha 6 de abril del afio 2011,
Rol N°1228-11.

-212 -



ESTUDIO SOBRE LA EFICACIA DE LA INAPLICABILIDAD CUANDO LA GESTION PENDIENTE...

Corte de Apelaciones de Santiago, de fecha 18 de mayo del ano
2011, Rol N°242-10.

Corte de Apelaciones de Santiago, de fecha 30 de mayo del ano
2011, Rol N°452-10.

Corte de Apelaciones de Santiago, de fecha 7 de julio del afio 2011,
Rol N°3989-10

Corte Suprema, de fecha 26 de octubre del ano 2009, Rol N°7779-08.

Corte Suprema, de fecha 24 de septiembre del afio 2010, Rol
N°4881-10.

2.4.3. POR EXISTIR UNA CLAUSULA CONTRACTUAL ACORDADA VALIDAMENTE POR

LAS PARTES

1. Corte de Apelaciones de Concepcién, de fecha 6 de noviembre
del ano 2009, Rol N°557-09.

2. Corte de Apelaciones de Santiago, de fecha 20 de enero del afio
2010, Rol N°8090-10.

3. Corte de Apelaciones de Santiago, de fecha 21 de octubre del afio
2010, Rol N°5744-10.

4. Corte de Apelaciones de Santiago, de fecha 9 de diciembre del
ano 2010, Rol N°6223-10.

5. Corte de Apelaciones de Santiago, de fecha 19 de abril del afio
2011, Rol N°797-10.

6. Corte de Apelaciones de Santiago, de fecha 12 de abril del afio
2011, Rol N°697-09.

7. Corte de Apelaciones de Santiago, de fecha 12 de mayo del ano
2011, Rol N°1125-10.

8. Corte de Apelaciones de Santiago, de fecha 13 de mayo del ano
2011, Rol N°2347-10.

9. Corte de Apelaciones de Santiago, de fecha 13 de mayo del afio

2011, Rol N°3813-10.
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ANEXO N°2

Sentencia Gestion Pendiente Resultado Posterior Resultado

estimatoria de apelacion

Inaplicabilidad en

materia de ISAPREs

1. STCRolN°976- | Corte de * Inadmisible. | No procede.

07, de fecha26 | Apelaciones de * Excluida
de junio del afo | Santiago, de fecha ya que los
2008. 24 de septiembre jueces no se
del aio 2008, Rol pronuncian
N°4972-07. sobre el mérito
del RP.

2. STCRol Corte Suprema, de | * Confirma No procede.
N°1287-08, fecha 26 de octubre sentencia
de fecha 8 de del ano 2009, Rol * El precepto
septiembre del | N°7779-08. inaplicado no
ano 2009. es considerado

decisivo.

3. STCRol Corte de * Rechazada. No hay.
N°1273-08,de | Apelaciones de * Excluida
fecha 20 de Santiago, de fecha ya que los
abril del afo 20 de mayo del jueces no se
2010. afio 2010, Rol pronuncian

N°9451-2008. sobre el mérito
del RP.

4. STCRol Corte de * Acogida. Corte * Revoca
N°1348-09,de | Apelaciones de * El precepto Suprema, de sentencia.
fecha 27 de Talca, de fecha inaplicadosi | fecha 24 de * El precepto
abril del afo 21 de junio del es considerado | septiembre inaplicado no
2010. afio 2010, Rol decisivo. del afio es considerado

N°1537-2008. 2010, Rol decisivo.

N°4881-2010.
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Sentencia Gestion Pendiente Resultado Posterior Resultado

estimatoria de apelacion
Inaplicabilidad en
materia de ISAPREs
5. STCRol Corte de * Rechazada. Corte * Revoca
N°1552-09, de | Apelaciones de * El precepto Suprema, sentencia.
fecha 28 de Concepcion, inaplicadono | de fecha 28 * El precepto
octubre del afto | de fecha 6 de es considerado | de enero del inaplicado sf
2010. noviembre del decisivo. afo 2011, Rol es considerado
ano 2009, Rol N°8837-2010. decisivo.
N°557-2009.
6. STCRol Corte de * Rechazada. No hay.

N°1677-10,de | Apelaciones de * El precepto

fecha 16 de Santiago, de fecha inaplicado no

noviembre del | 19 de abril del es considerado

ano 2010. afo 2011, Rol decisivo.
N°797-2010.

7. STCRol Corte de * Acogida. Corte * Confirma
N°1626-10, de | Apelaciones de * El precepto Suprema, de sentencia.
fecha 29 de Santiago, de inaplicadosi | fecha 30 de * El precepto
noviembre del | fecha 6 de abril es considerado | junio del afio inaplicado s
ano 2010. del ano 2011, Rol decisivo. 2011, Rol es considerado

N°413-2010. N°3721-2011. | deisivo.

8. STCRol Corte de * Acogida Corte * Revoca
N°1657-10, de | Apelaciones de (respecto el Suprema, de sentencia.
fecha 29 de Santiago, de fecha precio base fecha 17 de * El precepto
noviembre del | 13 de mayode 2011, |  de salud)/ noviembre inaplicado s
aiio 2010. Rol N°409-2010. Rechazada del afio es considerado

(encuantoel | 2011, Rol decisivo.
factor etario). | N°4954-2011.
* El precepto
inaplicado no
es considerado
decisivo.

9. STCRol Corte de * Acogida. Corte * Revoca
N°1609-10, Apelaciones de * El precepto Suprema, de parte de la
de fecha 2 de Valparaiso, de inaplicado st | fecha 24 de sentencia.
diciembre del | fecha 10 de enero es considerado | febrero del * El precepto
ano 2010. del ano 2011, Rol decisivo. afio 2011, Rol inaplicado s

N°656-2009. N°924-2011. es considerado
decisivo.
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Sentencia Gestion Pendiente Resultado Posterior Resultado

estimatoria de apelacion

Inaplicabilidad en

materia de ISAPREs

10. STC Rol Corte de * Acogida. No hay.

N°1648-10, Apelaciones de * El precepto

de fecha 2 de Santiago, de fecha maplicado sf

diciembre del 9 de junio del es considerado

ano 2010. afo 2011, Rol decisivo.
N°394-2010.

11. STCRol Corte de * Acogida (en No hay.
N°1629-10,de | Apelaciones de cuanto el
fecha 14 de Santiago, de fecha factor etario)/
diciembre del 30 de marzo del Rechazada
aio 2010. afio 2010, Rol (respecto el

N°33-2010. precio base de
salud).

* El precepto
inaplicado si
es considerado
decisivo.

12. STC Rol Corte de * Rechazada. Extemporaneo.
N°1649-10,de | Apelaciones de * El precepto
fecha 21 de Santiago, de fecha inaplicado no
diciembre del 30 de mayo del es considerado
ano 2010. afio 2011, Rol decisivo.

N°452-2010.

13. STC Rol Corte de * Acogida. Corte * Revoca
N°1661-10,de | Apelaciones de * Excluida por | Suprema, de sentencia.
fecha 21 de Santiago, de fecha ser fallada fecha 19 de * El precepto
diciembre del | 22 de marzo del por los jueces | julio del afio inaplicado s
ano 2010. afo 2010, Rol del fondo con | 2011, Rol es considerado

N°340-2010. anterioridada | N°3543-2011. |  decisivo.
la sentencia de
inaplicabilidad.
14. STC Rol Corte de * Acogida. No hay.
N°1585-10,de | Apelaciones de * El precepto
fecha 28 de Santiago, de fecha iaplicado sf
diciembre del 30 de junio del es considerado
ano 2010. afio 2011, Rol decisivo.
N°813-2009.
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Sentencia Gestion Pendiente Resultado Posterior Resultado

estimatoria de apelacion

Inaplicabilidad en

materia de ISAPREs

15. STC Rol Corte de * Acogida. Corte * Confirma
N°1628-10,de | Apelaciones de * El precepto Suprema, de sentencia.
fecha 28 de Santiago, de fecha inaplicadosi | fecha 19 de * El precepto
diciembre del 23 de junio del es considerado | agosto del inaplicado sf
ano 2010. afo 2011, Rol decisivo. afo 2011, Rol es considerado

N°411-2010. N°7259-2011. |  decisivo.

16. STC Rol Corte de * Rechazada. Corte * Confirma
N°1776-10, de | Apelaciones de * Excluidapor | Suprema, de sentencia.
fecha 28 de Santiago, de ser fallada fecha 30 de * Excluida por
diciembre del fecha 9 de julio por los jueces | agosto del ser fallada
ano 2010. del ano 2010, Rol del fondo con | ano 2010, Rol por los jueces

N°2613-2010. anterioridada | N°6058-2010. |  del fondo con
la sentencia de anterioridad a
inaplicabilidad. la sentencia de

inaplicabilidad.

17. STC Rol Corte de * Acogida. Corte * Revoca
N°1783-10,de | Apelaciones de * El precepto Suprema, de sentencia.
fecha 28 de Santiago, de fecha inaplicado s | fecha 26 de * El precepto
diciembre del | 27 de abril del es considerado | junio del afio inaplicado sf
ano 2010. afo 2011, Rol decisivo. 2011, Rol es considerado

N°3691-2010. N°4483-2011. |  decisivo.

18. STC Rol Corte de * Acogida. Corte * Revoca
N°1725-10,de | Apelaciones de * El precepto Suprema, de sentencia.
fecha 13 de Santiago, de fecha inaplicado s | fecha 29 de * El precepto
enero del afio 26 de abril del 2011, es considerado | junio del afio inaplicado si
2011. Rol N°1370-2010. decisivo. 2011, Rol es considerado

N°4213-2011. | decisivo.

19. STC Rol Corte de * Acogida. Corte * Confirma
N°1726-10,de | Apelaciones de * El precepto Suprema, de sentencia.
fecha 13 de Santiago, de fecha9 | inaplicadosi | fecha 25 de
enero del afio de marzo de 2010, es considerado | noviembre
2011 Rol N°1565-2010. decisivo. del afio

2011, Rol
N°4213-2011.
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Sentencia Gestion Pendiente Resultado Posterior Resultado

estimatoria de apelacion

Inaplicabilidad en

materia de ISAPREs

20. STC Rol Corte de * Acogida. No hay.

N°1787-10,de | Apelaciones de * El precepto

fecha 13 de Santiago, de fecha maplicado si

enerodelafo | 25 de mayo del es considerado

2011. afo 2011, Rol decisivo.
N°3857-2010.

21. STC Rol Corte de * Acogida. Corte * Confirma
N°1766-10, de | Apelaciones de * Excluida Suprema, de sentencia, sin
fecha 20 de Santiago, de fecha ya que los fecha 10 de expresion de
enero delalo | 8 de marzo del jueces no se mayo del afio fundamentos.
2011. afo 2011, Rol pronuncian 2011, Rol ¢ Excluida

N°2339-2010. sobre el mérito | N°2854-2011. |  ya que los
del RP. jueces no se
pronuncian
sobre el mérito
del RP.

22. STC Rol Corte de * Acogida. Corte * Confirma
N°1768-10, de | Apelaciones de * El precepto Suprema, de sentencia.
fecha 20 de Santiago, de fecha inaplicadosi | fecha 30 de * El precepto
enero delafio | 23 de mayo del es considerado | junio del afio inaplicado sf
2011. afio 2011, Rol decisivo. 2011, Rol es considerado

N°2767-2010. N°5288-2011. | decisivo.

23. STC Rol Corte de * Acogida. No hay.

N°1784-10,de | Apelaciones de * Excluida por
fecha 20 de Santiago, de fecha ser fallada
enero delalo | 3 de agosto del por los jueces
2011. afo 2010, Rol del fondo con
N°2910-2010. anterioridad a

la sentencia de
inaplicabilidad.
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Sentencia Gestion Pendiente Resultado Posterior Resultado

estimatoria de apelacion

Inaplicabilidad en

materia de ISAPREs

24. STC Rol Corte de * Acogida Corte * Revoca
N°1728-10, Apelaciones de (respecto el Suprema, de sentencia.
de fecha 8 de Santiago, de fecha precio base fecha 10 de * El precepto
marzo del afio | 12 de mayo del de salud) / agosto del inaplicado sf
2011. afo 2011, Rol Rechazada afo 2011, Rol es considerado

N°1125-2010. (encuantoel | N°5226-2011. decisivo.
factor etario).
* El precepto
inaplicado no
es considerado
decisivo.

25. STC Rol Corte de * Rechazada. Corte * Revoca
N°1540-09, de | Apelaciones de * El precepto Suprema, de sentencia.
fecha 24 de Santiago, de fecha inaplicadono | fecha 6 de * El precepto
marzo del afio | 12 de abril del es considerado | septiembre inaplicado s
2011. afo 2011, Rol decisivo. del aflo es considerado

N°697-2009. 2011, Rol decisivo.
N°4853-2011.
26. STC Rol Corte de * Acogida. No hay.
N°1589-10,de | Apelaciones de * El precepto
fecha 24 de Santiago, de fecha inaplicado s
marzo delaflo | 5 de agosto del es considerado
2011. afio 2011, Rol decisivo.
N°1196-2009.

27. STC Rol Corte de * Acogida Corte * Revoca
N°1636-10, de | Apelaciones de (respecto el Suprema, de sentencia.
fecha 14 de Santiago, de fecha precio base fecha 10 de * El precepto
abril del ano 18 de mayo del de salud) / agosto del inaplicado si
2011. afio 2011, Rol Rechazada afo 2011, Rol es considerado

N°242-2010. (encuantoel | N°5526-2011. decisivo.
factor etario).
* El precepto
inaplicado no
es considerado
decisivo.
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28. STC Rol Corte de * Acogida Corte * Revoca
N°1777-10,de | Apelaciones de (respecto el Suprema, de sentencia.
fecha 14 de Santiago, de fecha precio base fecha 19 de * El precepto
abril del afo 13 de mayo del de salud) / julio del afio inaplicado sf
2011. afo 2011, Rol Rechazada 2011, Rol es considerado

N°2347-2010. (encuantoel | N°4602-2011. decisivo.
factor etario).
* El precepto
inaplicado no
es considerado
decisivo.

29. STC Rol Corte de * Rechazada. Corte * Revoca
N°1785-10,de | Apelaciones de * El precepto Suprema, de sentencia.
fecha 14 de Santiago, de fecha inaplicadono | fecha 4 de * El precepto
abril del afo 13 de mayo del es considerado | agosto del inaplicado s
2011. afo 2011, Rol decisivo. afio 2011, Rol es considerado

N°3813-2010. N°4997-2011. | decisivo.

30. STCRol Corte de * Acogida. Corte * Confirma
N°1786-10, de | Apelaciones de * El precepto Suprema, de sentencia, sin
fecha 14 de Santiago, de fecha inaplicadosi | fecha 6 de expresion de
abril del afio 16 de junio del es considerado | septiembre fundamentos.
2011. aiio 2011, Rol decisivo. del afo * El precepto

N°3778-2010. 2011, Rol inaplicado s
N°6384-2011. | es considerado
decisivo.

31. STCRol Corte de * Acogida. Corte * Confirma
N°1808-10, de | Apelaciones de * El precepto Suprema, de sentencia, sin
fecha 19 de Santiago, de fecha inaplicado sf fecha 9 de expresion de
abril del afo 13 de mayo del es considerado | agosto del fundamentos.
2011. ailo 2011, Rol decisivo. aiio 2011, Rol | * El precepto

N°2647-2010. N°4843-2011. |  inaplicado sf
es considerado
decisivo.
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estimatoria de apelacion
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32. STC Rol Corte de * Rechazada Corte * Revoca
N°1699-10, de | Apelaciones de * Excluida por | Suprema, de sentencia.
fecha 28 de Santiago, de fecha ser fallada fecha 10 de * El precepto
abril del afio 28 de abril del por los jueces | junio del afio inaplicado sf
2011. afo 2010, Rol del fondo con | 2011, Rol es considerado

N°336-2010. anterioridad a | N°4169-2011. |  decisivo.
la sentencia de
inaplicabilidad.
33. STCRol Corte de * Acogida. No hay.
N°1712- 10, Apelaciones de * El precepto
de fecha 28 de Santiago, de inaplicado sf
abril del afio fecha 1 de julio es considerado
2011. del ano 2011, Rol decisivo.
N°1113-2010.

34. STC Rol Corte de * Acogida. Corte * Confirma
N°1744-10,de | Apelaciones de * El precepto Suprema, de sentencia.
fecha 28 de Santiago, de fecha inaplicado s | fecha 29 de * El precepto
abril del afio 19 de mayo del es considerado | julio del afio iaplicado sf
2011. afo 2011, Rol decisivo. 2011, Rol es considerado

N°1768-2010. N%6379-2011. | deisivo.

35. STC Rol Corte de * Acogida. No hay.

N°1746-10, de | Apelaciones de * El precepto

fecha 28 de Santiago, de fecha inaplicado s

abril del afo 17 de mayo del es considerado

2011. afo 2011, Rol decisivo.
N°1656-2010.

36. STC Rol Corte de * Acogida Corte * Confirma
N°1747-10,de | Apelaciones de (la parte Suprema, sentencia, sin
fecha 28 de Santiago, de fecha recurrida se de fecha 26 expresion de
abril del afio 23 de junio del allana). de enero del fundamentos.
2011. afo 2011, Rol ¢ Excluida aio 2012, Rol | * Excluida

N°2005-2010. ya que los N°7067-2011. | ya que los
jueces no se jueces no se
pronuncian pronuncian
sobre el mérito sobre el mérito
del RP. del RP.
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37. STC Rol Corte de * Acogida. No hay.

N°1748-10,de | Apelaciones de * El precepto

fecha 28 de Santiago, de fecha maplicado si

abril del afio 30 de mayo del es considerado

2011. afo 2011, Rol decisivo.
N°1562-2010.

38. STC Rol Corte de * Rechazada. Corte * Revoca
N°1774-10,de | Apelaciones de * El precepto Suprema, de sentencia.
fecha 28 de Santiago, de fecha inaplicadono | fecha 6 de * El precepto
abril del afio 17 de mayo del es considerado | septiembre inaplicado sf
2011. afo 2011, Rol decisivo. del ano es considerado

N°2881-2010. 2011, Rol decisivo.
N°5604-2011.
39. STC Rol Corte de * Acogida. No hay.
N°1811-10,de | Apelaciones de * El precepto
fecha 28 de Santiago, de fecha inaplicado sf
abril del afo 13 de mayo del es considerado
2011. afo 2011, Rol decisivo.
N°3839-2010.

40. STC Rol Corte de * Rechazada. Corte * Revoca
N°1841-10,de | Apelaciones de * El precepto Suprema, de sentencia.
fecha 10 de Santiago, de fecha inaplicadono | fecha 19 de * El precepto
mayo del afio 21 de octubre del es considerado | julio del afo inaplicado s
2011. afio 2010, Rol decisivo. 2011, Rol es considerado

N°5744-2010. N°4994-2011. | decisivo.

41. STC Rol Corte de * Acogida. Corte * Confirma
N°1847-10,de | Apelaciones de * El precepto Suprema, sentencia, sin
fecha 10 de Santiago, de fecha inaplicadosi | de fecha 12 expresion de
mayo del afio 20 de septiembre es considerado | de enero del fundamentos.
2011. del afio 2011, Rol decisivo. aiio 2012, Rol | * El precepto

N°6720-2010. N°116-2012. inaplicado si
es considerado
decisivo.
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42. STCRol Corte de * Rechazada. Corte * Revoca
N°1770-10, de | Apelaciones de * El precepto Suprema, de sentencia.
fecha 17 de Santiago, de fecha inaplicadono | fecha 29 de * El precepto
mayo del afio 14 de julio del es considerado | septiembre inaplicado sf
2011. afo 2011, Rol decisivo. del ano es considerado

N°2720-2010. 2011, Rol decisivo.
N°7484-2011.

43. STCRol Corte de * Acogida. No hay.
N°1775-10,de | Apelaciones de * El precepto
fecha 17 de Santiago, de fecha inaplicado sf
mayo del afio 25 de octubre del es considerado
2011. afo 2011, Rol decisivo.

N°2968-2010.

44. STCRol Corte de * Rechazada. No hay.
N°1791-10,de | Apelaciones de * El precepto
fecha 17 de Santiago, de inaplicado no
mayo del afo fecha 7 de julio es considerado
2011. del ano 2011, Rol decisivo.

N°3989-2010.

45. STC Rol Corte de * Rechazada. Corte * Revoca
N°1797-10,de | Apelaciones de * Excluida por | Suprema, de sentencia.
fecha 2 de junio | Santiago, de fecha ser fallada fecha 19 de * El precepto
del aio 2011. 26 de agosto del por los jueces | julio del afo inaplicado s

ano 2010, Rol del fondo con | 2011, Rol es considerado
N°3356-2010. anterioridada | N°7215-2010. |  decisivo.
la sentencia de
inaplicabilidad.
46. STC Rol Corte de * Acogida. No hay.
N°1821-10,de | Apelaciones de * El precepto
fecha 2 de junio | Santiago, de fecha inaplicado s
del afio 2011. 20 de septiembre es considerado
del ano 2011, Rol decisivo.
N°4280-2010.

-224 -




ESTUDIO SOBRE LA EFICACIA DE LA INAPLICABILIDAD CUANDO LA GESTION PENDIENTE...

Sentencia Gestion Pendiente Resultado Posterior Resultado

estimatoria de apelacion

Inaplicabilidad en

materia de ISAPREs

47. STC Rol Corte de * Rechazada. No hay.

N°1642-10,de | Apelaciones de * El precepto

fecha 9 de junio | Santiago, de fecha maplicado no

del afio 2011. 2 de noviembre es considerado
del ano 2011, Rol decisivo.
N°399-2010.

48. STC Rol Corte de * Acogida. Corte * Confirma
N°1658-10,de | Apelaciones de * El precepto Suprema, de sentencia.
fecha 9 de junio | Santiago, de inaplicadosi | fecha 12 de * El precepto
del ao 2011. fecha 4 de julio es considerado | agosto del inaplicado sf

del ano 2011, Rol decisivo. ano 2011, Rol es considerado
N°896-2010. N°7180-2011. | decisivo.

49. STC Rol Corte de * Acogida. Corte * Revoca
N°1827-10,de | Apelaciones de * El precepto Suprema, de sentencia.
fecha 9 de junio | Santiago, de fecha inaplicadosi | fecha 3 de * Excluida
del aiio 2011. 16 de agosto del es considerado | noviembre ya que los

afto 2011, Rol decisivo. del ao jueces no se
N°4505-2010. 2011, Rol pronuncian
N°9937-2011. |  sobre el mérito
del RP.

50. STC Rol Corte de * Acogida. Corte * Confirma
N°1733-10,de | Apelaciones de * El precepto Suprema, de sentencia, sin
fecha 14 de Santiago, de fecha inaplicadosi | fecha 24 de expresion de
junio del afo 11 de julio del es considerado | agosto del fundamentos.
2011. ailo 2011, Rol decisivo. aiio 2011, Rol | * El precepto

N°1169-2010. N°7246-2011. |  inaplicado sf
es considerado
decisivo.

51. STC Rol Corte de * Acogida. Corte * Revoca
N°1782-10,de | Apelaciones de * El precepto Suprema, de sentencia.
fecha 14 de Santiago, de inaplicadosi | fecha18de | * Excluida
junio del afo fecha 1 de julio es considerado | agosto del ya que los
2011. del ano 2011, Rol decisivo. aiio 2011, Rol |  jueces no se

N°2928-2010. N°7287-2011. |  pronuncian

sobre el mérito
del RP.
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52. STC Rol Corte de * Acogida. Corte * Confirma
N°1742-10,de | Apelaciones de * El precepto Suprema, de sentencia.
fecha 5 de julio | Santiago, de fecha inaplicado s | fecha 29 de * El precepto
del afo 2011. 18 de julio del es considerado | septiembre inaplicado sf
afo 2011, Rol decisivo. del ano es considerado
N°1645-2010. 2011, Rol decisivo.
N°7403-2011.
53. STC Rol Corte de * Acogida. No hay.
N°1743-10,de | Apelaciones de * El precepto
fecha 5 de julio | Santiago, de fecha inaplicado sf
del afio 2011. 22 de julio del es considerado
afo 2011, Rol decisivo.
N°1722-2010.
54. STC Rol Corte de * Acogida. No hay.
N°1882-10,de | Apelaciones de * El precepto
fecha 5 de julio | Santiago, de fecha inaplicado s
del afio 2011. 22 de julio del es considerado
afo 2011, Rol decisivo.
N°8241-2010.
55. STC Rol Corte de * Acogida. No hay.
N°1640-10, de | Apelaciones de * El precepto
fecha 12 de Santiago, de fecha inaplicado s
julio del afio 28 de julio del es considerado
2011. afo 2011, Rol decisivo.
N°506-2010.
56. STC Rol Corte de * Acogida. No hay.
N°1650-10,de | Apelaciones de * El precepto
fecha 12 de Santiago, de fecha inaplicado si
julio del aio 27 de julio del es considerado
2011. afio 2011, Rol decisivo.
N“341-2010.
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57. STC Rol Corte de * Acogida. Corte * Confirma
N°1675-10,de | Apelaciones de * El precepto Suprema, de sentencia, sin
fecha 12 de Santiago, de fecha maplicadosi | fecha 6 de expresion de
julio del afio 18 de agosto del es considerado | octubre del fundamentos.
2011. aio 2011, Rol decisivo. aio 2011, Rol | * El precepto

N°772-2010. N°8957-2011. |  inaplicado sf
es considerado
decisivo.

58. STC Rol Corte de * Acogida. No hay.

N°1806- 10, Apelaciones de * El precepto

de fecha 1 de Santiago, de fecha maplicado sf

marzo del afio | 16 de mayo del es considerado

2011. afo 2011, Rol decisivo
N°3101-2010.

59. STC Rol Corte de * Acogida. No hay.
N°1807-10), Apelaciones de * El precepto
de fecha I de Santiago, de fecha maplicado si
marzo del afio | 20 de septiembre es considerado
2011. del ano 2011, Rol decisivo

N°3922-2010.

60. STC Rol Corte de * Acogida. No hay.
N°1811-10,de | Apelaciones de * El precepto
fecha 18 de Santiago, de fecha inaplicado sf
abril del afo 13 de mayo del es considerado
2011. afo 2011, Rol decisivo

N°3839-2010.

61. STCRol Corte de * Rechazada. Corte * Revoca
N°1879-10,de | Apelaciones de * Excluida por | Suprema, de sentencia.
fecha 26 de Santiago, de fecha ser fallada fecha 14 de * El precepto
julio del afo 23 de diciembre por los jueces | septiembre inaplicado s
2011. del afio 2010, Rol del fondo con | delano es considerado

N°6618-2010. anterioridada | 2011, Rol decisivo.
la sentencia de | N°9744-2010.
inaplicabilidad.
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62. STC Rol Corte de * Acogida. No hay.

N°1930-11,de | Apelaciones de * El precepto

fecha 26 de Santiago, de fecha inaplicado sf

julio del afio 29 de diciembre es considerado

2011. del ano 2011, Rol decisivo.
N°345-2011.

63. STC Rol Corte de * Acogida. Corte * Confirma
N°1934-11,de | Apelaciones de * El precepto Suprema, de sentencia, sin
fecha 26 de Santiago, de fecha inaplicadosi | fecha 12 de expresion de
julio del afo 23 de agosto del es considerado | diciembre del |  fundamentos.
2011 ailo 2011, Rol decisivo. ailo 2011, Rol | * El precepto

N°238-2011. N9386-2011. |  inaplicado sf
es considerado
decisivo.

64. STC Rol Corte de * Rechazada. Corte * Revoca
N°1962-11,de | Apelaciones de * El precepto Suprema, de sentencia.
fecha 26 de Santiago, de inaplicadono | fecha 18 de * El precepto
julio del afio fecha 6 de abril es considerado | agosto del inaplicado sf
2011. del ano 2011, Rol decisivo. afo 2011, Rol es considerado

N°1228-2011. N°7357-2011. | deisivo.

65. STC Rol Corte de * Rechazada. No hay.

N°1966-11, de | Apelaciones de * Excluida por
fecha 26 de Santiago, de fecha ser fallada
julio del afo 16 de mayo del por los jueces
2011. afo 2011, Rol del fondo con
N°1381-2011. anterioridad a
la sentencia de
inaplicabilidad.

66. STC Rol Corte de * Acogida. Corte * Confirma
N°1969-11,de | Apelaciones de * Excluidapor | Suprema, de sentencia, sin
fecha 26 de Santiago, de fecha ser fallada fecha 8 de expresion de
julio del afio 21 de abril del por los jueces | agosto del fundamentos.
2011. ao 2011, Rol del fondo con | afio 2011, Rol | * El precepto

N°1495-2011. anterioridad a | N°4104-2011. |  inaplicado sf
la sentencia de es considerado
inaplicabilidad. decisivo.
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67. STC Rol Corte de * Rechazada. Corte * Revoca
N°1985-11,de | Apelaciones de * Excluida por | Suprema, de sentencia.
fecha 26 de Santiago, de fecha ser fallada fecha 5 de * El precepto
julio del afio 29 de junio del por los jueces | septiembre inaplicado sf
2011. afo 2011, Rol del fondo con | del ano es considerado

N°1825-2011. anterioridad a | 2011, Rol decisivo.
la sentencia de | N°7671-2011.
inaplicabilidad.

68. STC Rol Corte de * Acogida. Corte * Revoca
N°1919-11,de | Apelaciones de * Excluidapor | Suprema, de sentencia.
fecha 28 de Santiago, de fecha ser fallada fecha 13 de * Excluida
julio del afio 23 de diciembre por los jueces | septiembre ya que los
2011. del afio 2010, Rol del fondo con | del afio jueces no se

N°6435-2010. anterioridada | 2011, Rol pronuncian
lasentencia de | N°4133-2011. |  sobre el mérito
inaplicabilidad. del RP.

69. STC Rol Corte de * Rechazada. Corte * Revoca
N°1931-11,de | Apelaciones de * Excluida por | Suprema, de sentencia.
fecha 28 de Santiago, de fecha ser fallada fecha 27 de * El precepto
julio del afio 3 de noviembre por los jueces | septiembre inaplicado s
2011. del ano 2010, Rol del fondo con | del ano es considerado

N°5952-2010. anterioridada | 2011, Rol decisivo.
la sentencia de | N°2493-2011.
inaplicabilidad.

70. STC Rol Corte de * Acogida. Corte * Confirma
N°1916-11, Apelaciones de * El precepto Suprema, de sentencia, sin
de fecha 2 de Santiago, de fecha inaplicadosi | fecha 27 de expresion de
agosto delafo | 23 de agosto del es considerado | diciembre del |  fundamentos.
2011. ailo 2011, Rol decisivo. aiio 2011, Rol | + El precepto

N°6034-2010. N°9118-2011. |  inaplicado si

es considerado
decisivo.
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71. STCRol Corte de * Acogida Corte * Revoca
N°1918-11, Apelaciones de (respecto el Suprema, de sentencia.
de fecha 2 de Santiago, de fecha precio base fecha 27 de * El precepto
agosto del aflo | 9 de diciembre de salud) / septiembre inaplicado sf
2011. del ano 2010, Rol Rechazada del ano es considerado

N°6223-2010. (encuantoel | 2011, Rol decisivo.
factor etario). | N°1029-2011.
* El precepto
inaplicado no
es considerado
decisivo.

72. STC Rol Corte de * Acogida. No hay.
N°1923-11, Apelaciones de * El precepto
de fecha 2 de Santiago, de fecha, inaplicado s
agosto delafio | Rol N°8506-2010. es considerado
2011. decisivo.

73. STCRol Corte de * Rechazada. No hay.
N°1929-11, Apelaciones de * Excluida por
de fecha 2 de Santiago, de fecha ser fallada
agosto delafio | 13 de mayo del por los jueces
2011. afo 2011, Rol del fondo con

N°147-2011. anterioridad a
la sentencia de
inaplicabilidad.

74. STC Rol Corte de * Rechazada. Corte * Revoca
N°1914-11, Apelaciones de * Excluida por | Suprema, de sentencia.
de fecha 4 de Santiago, de fecha ser fallada fecha 14 de * El precepto
agosto delaio | 5 de noviembre por los jueces | septiembre inaplicado s
2011. del afio 2010, Rol del fondo con | del ano es considerado

N°6332-2010. anterioridada | 2011, Rol decisivo.
la sentencia de | N°7905-2011.
inaplicabilidad.

-230 -




ESTUDIO SOBRE LA EFICACIA DE LA INAPLICABILIDAD CUANDO LA GESTION PENDIENTE...

Sentencia Gestion Pendiente Resultado Posterior Resultado

estimatoria de apelacion

Inaplicabilidad en

materia de ISAPREs

75. STC Rol Corte de * Rechazada. Corte * Revoca
N°1958-11,de | Apelaciones de * El precepto Suprema, de sentencia.
fecha 18 de Santiago, de fecha maplicadono | fecha 9 de * El precepto
agosto delafio | 20 de enero del es considerado | septiembre inaplicado sf
2011. afo 2010, Rol decisivo. del afo es considerado

N°8090-2010. 2011, Rol decisivo.
N°1431-2011.

76. STC Rol Corte Suprema, * Revoca No procede.
N°1921-11,de | defecha 9 de sentencia.
fecha 30 de septiembre del * El precepto
agosto del aflo | afio 2011, Rol maplicado sf
2011. N567-2011. es considerado

decisivo.

77. STC Rol Corte Suprema, * Revoca No procede.
N°1922-11, de de fecha, Rol sentencia.
fecha 30 de N°1874-2011. * El precepto
agosto del aiio maplicado sf
2011. es considerado

decisivo.

78. STC Rol Corte de * Rechazada. Corte * Revoca
N°1954-11,de | Apelaciones de * El precepto Suprema, de sentencia.
fecha 30 de Santiago, de fecha inaplicadono | fecha 9 de * El precepto
agosto del afio | 29 de septiembre es considerado | noviembre inaplicado s
2011. del afio 2011, Rol decisivo. del ano 2011, es considerado

N°1138-2011. RoIN°10081- | decisivo.
2011.
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79. STC Rol Corte de * Acumulacién: | No hay.

N°1904-11, de | Apelaciones de Corte de
fecha 27 de Santiago, de fecha Apelaciones
septiembre del | 11 de septiembre de Santiago,
ano 2011. del ano 2012, Rol de fecha 22
N°7208-2010. de octubre del
afio 2012, Rol
N°7207-2010.
* El precepto
inaplicado si
es considerado
decisivo.

80. STC Rol Corte de * Acogida. Corte * Confirma
N°1946-11,de | Apelaciones de * Excluida por Suprema, de sentencia, sin
fecha 27 de Santiago, de fecha ser fallada fecha 16 de expresion de
septiembre del | 29 de julio del por los jueces | diciembre del |  fundamentos.
aio 2011. ailo 2011, Rol del fondo con | afio 2011, Rol | * El precepto

N°8832-2010. anterioridad a | N°11370- inaplicado si
la sentencia de | 2011. es considerado
inaplicabilidad. decisivo.

81. STC Rol Corte de * Acogida. No hay.

N°1900-11,de | Apelaciones de * El precepto

fecha 29 de Santiago, de fecha inaplicado s

noviembre del | 30 de abril del es considerado

afno 2011. afo 2012, Rol decisivo.
N°6642-2010.

82. STC Rol Corte de * Acogida. Corte * Confirma
N°1970-11,de | Apelaciones de * El precepto Suprema, de sentencia.
fecha 29 de Santiago, de fecha inaplicadosi | fecha 23 de * El precepto
noviembre del | 22 de agosto del es considerado | septiembre inaplicado s
afo 2011. afo 2011, Rol decisivo. del aflo es considerado

N°1683-2011. 2011, Rol decisivo.
N°8600-2011.
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83. STC Rol Corte Suprema, * Confirma No procede.
N°2012-11, de fecha 12 de sentencia, sin
de fecha 1 de diciembre del expresion de
diciembre del afo 2011, Rol fundamentos.
aio 2011. N°4851-2011. * El precepto
inaplicado sf
es considerado
decisivo.
84. STC Rol Corte de * Acogida. No hay.
N°1903-11,de | Apelaciones de * El precepto
fecha 3 de abril | Santiago, de fecha maplicado sf
del ao 2012. 12 de diciembre es considerado
del ano 2011, Rol decisivo.
N°6331-2010.
85. STC Rol Corte Suprema, de | * Revoca No procede.
N2106-11,de | fecha 19 de junio sentencia.
fecha 11 de del ano 2012, Rol * Excluida
mayo del afio N6963-2011. ya que los
2012. jueces no se
pronuncian

sobre el mérito
del RP
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I. STCRoIN°755- | Corte Suprema, de | * Confirma No procede.
07, de fecha 31 | fecha 24 de junio sentencia.
de marzo del del afio 2008, Rol * El precepto
aio 2008. N6626-2006. inaplicado sf
es considerado
decisivo.
2. STCRoIN°808- | Corte de * Acogida. Corte * Confirma
2007, de fecha | Apelaciones de * El precepto Suprema, sentencia, sin
12 de agosto del | Valparaiso, de fecha | inaplicadosi | de fecha 15 expresion de
aio 2008. 8 de septiembre es considerado | de enero del fundamentos.
del afio 2008, Rol decisivo. ailo 2009, Rol | ¢ El precepto
N°296-2007. N°5923-2008. |  inaplicado sf
es considerado
decisivo.
3. STCRol Corte de * Inadmisible. | No hay.
N°1140-08, de | Apelaciones de * Excluida
fecha 14 de Santiago, de fecha ya que los
enero delafio | 29 de mayo del jueces no se
2009. aio 2008, Rol pronuncian
N°3038-2008. sobre el mérito
del RP.
4. STCRol Corte de * Acogida. No hay.
N°1411-09, Apelaciones de * El precepto
de fecha 7 de Santiago, de inaplicado s
septiembre del | fecha 6 de abril es considerado
ano 2010. del ano 2011, Rol decisivo.
N°7297-2009.
5. STCRol Corte de * Rechazada. Corte * Confirma
N°1437-09, Apelaciones de * El efecto Suprema, de sentencia.
de fecha 7 de Santiago, de fecha inhibitorio fecha 20 de ¢ El efecto
septiembre del | 23 de junio del dela octubre del inhibitorio
ano 2010. afo 2011, Rol declaracion de | ano 2011, Rol dela
N°7833-2000. inaplicabilidad | N°6790-2011. |  declaracién de
no fue inaplicabilidad
respetado. no fue
respetado.
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6. STCRol Corte de * Rechazada. No hay.

N°1438-09, Apelaciones de * Elefecto
de fecha 7 de Santiago, de fecha inhibitorio
septiembre del | 8 de octubre del de la
ano 2010. afo 2010, Rol declaracion de
N°7767-2009. inaplicabilidad
no fue
respetado.

7. STCRol Corte de * Rechazada. No hay.
N°1393-09,de | Apelaciones de * El precepto
fecha 28 de Santiago, de fecha maplicado no
octubre del afo | 29 de marzo del es considerado
2010. afio 2012, Rol decisivo.

N6804-2009.

8. STCRol Corte de * Rechazada. No hay.
N°1473-09,de | Apelaciones de * Excluida
fecha 28 de Santiago, de fecha ya que los
octubre del aflo | 24 de noviembre jueces no se
2010. del afio 2010, Rol pronuncian

N°8225-2009. sobre el mérito
del RP.

9. STCRol Corte de * Rechazada. Corte * Confirma
N°1429-09, Apelaciones de * Excluida Suprema, de sentencia, sin
de fecha 2 de Santiago, de fecha ya que los fecha 5 de expresion de
noviembre del | 6 de junio del jueces no se agosto del fundamentos.
ano 2010. afo 2011, Rol pronuncian ano 2011, Rol | * Excluida

N°7986-2009. sobre el mérito | N°5927-2011. |  ya que los
del RP. jueces no se
pronuncian
sobre el mérito
del RP.

10. STC Rol Corte de * Rechazada. No hay.

N°1449-09, Apelaciones de * El precepto
de fecha 9 de Santiago, de fecha inaplicado no
diciembre del 25 de abril del 2011, es considerado
afo 2010. Rol N°8063-2009. decisivo.
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11. STCRol Corte de * Acogida. Desistido.

N°1615-10, de | Apelaciones de * El precepto
fecha 20 de Valparaiso, de fecha inaplicado sf
enero del afio 28 de abril del afio es considerado
2011. 2011, Rol N°2-2010. decisivo.

12. STC Rol Corte de * Acogida. Corte * Revoca
N°1801-10,de | Apelaciones de * El precepto Suprema, de sentencia.
fecha 12 de Valparaiso, de inaplicado s fecha 30 de ¢ El efecto
abril del afio fecha 6 de mayo es considerado | noviembre inhibitorio
2011. del ano 2011, Rol decisivo. del ano dela

N°300-2010. 2011, Rol declaracion de
N°4518-2011. |  inaplicabilidad
no fue
respetado.

13. STCRol Corte de * Acogida. Corte * Confirma
N°2029-11, Apelaciones de * El precepto Suprema, de sentencia.
de fecha 8 de Talca, de fecha inaplicado si | fecha 14 de * El precepto
enero del afio 30 de enero del es considerado | marzo del maplicado sf
2013. afo 2013, Rol decisivo. afo 2013, Rol es considerado

N°304-2011. N°1323-2013. | decisivo.

14. STC Rol Corte de * Rechazada. Corte * Confirma
N°2273-12,de | Apelaciones de * El precepto Suprema, de sentencia.
fecha 4 de julio | Santiago, de fecha inaplicadono | fecha 5 de * El precepto
del afio 2013. 25 de septiembre es considerado | noviembre inaplicado no

del ano 2013, Rol decisivo. del ano 2013, es considerado
N21751-2012. Rol N°10608- |  decisivo.
2013.

15. STC Rol Corte de * Rechazada. Corte * Confirma
N2320-12,de | Apelaciones de * El precepto Suprema, de sentencia, sin
fecha 14 de Santiago, de fecha inaplicadosi | fecha 3 de expresion de
agosto delaiio | 20 de enero del es considerado | abril del afio fundamentos.
2013. aito 2014, Rol decisivo. 2014, Rol * El precepto

N°29178-2012. N°5290-2014. |  inaplicado sf
es considerado
decisivo.
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16. STC Rol Corte de * Acogida. No hay.
N°2377-12,de | Apelaciones de * El precepto
fecha 10 de Rancagua, de maplicado si
diciembre del fecha 20 de enero es considerado
ano 2013. del ano 2014, Rol decisivo.
N°1713-2012.
17. STC Rol Corte de * Acogida. No hay.
N°2688-14, de | Apelaciones de * El precepto
fecha 26 de San Miguel, de inaplicado sf

enero del afio

2015.

fecha 30 de enero
del ano 2015, Rol
N°97-2014.

es considerado
decisivo.
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