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PROLOGO

L. justicia constitucional representa uno de los soportes esenciales
del Estado Democrdtico de Derecho. Ello se debe a que, por un lado,
traduce, la tradicional aspiracidn al adecuado equilibrio entre el orden y
la libertad y, por otro, porque contribuye a la efectiva vigencia de los
derechos fundamentales entendidos como fundamentos de todo el
ordenamiento juridico, _

Es asf como el dogma cldsico de la scparacién de funciones del Estado
se presenta hoy matizado por el sistema de los checks and balances que
privilegia el control reciproco entre todos los érganos del Estado, ya no
sélo para proteger la libertad, sino que los fundamentos mismos del orden
democritico en que la eficaz garantia de los derechos fundamentales juega
un rol esencial.

Asimismo, los derechos ya no se reconocen como metos limites frente
al poder del Estado —como lo planteaba el constitucionalismo cldsico-
sino que expresan aquella nueva concepcién de la ciudadantia, en que la
persona se convierte en co-agente y co-responsable del tipo de sociedad
que quetemos. Es por ello, por ejemplo, que la defensa del derecho de
propiedad no sc realiza injcamente desde la perspectiva de amparar un
derecho subjetivo, sino que como una pieza fundamencal en la
construccién del Estado subsidiatio donde las potencialidades individuales
tienen efectiva cabida como aporte a las tareas y misiones que competen
al Estado y que no forman parte de sus competencias exclusivas.

La justicia constitucional representa, pues, aquel conjunto de drganos
fundamentales, mecanismos y procedimientos que tienden a la vigencia
real del principio de supremacifa constitucional en un estadio de la
evolucién del constitucionalismo caracterizado por los rasgos descritos
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anteriormente. En este contexto, afirmamos que la Constitucién ha dejado
de ser exclusivamente a expresién del control del poder para transformarse
en el instrumento de la dignidad, de la libertad y de la participacién
humana.

Laidea de una Constitucién “viva”, por su parte ~tan presente en cl
pensamiento de Peter Hiberle y de Gustavo Zaggebelsky-, que expresa,
al mismo tiempo, el devenir de la cultura de un pueblo, demanda un
creciente perfeccionamiento del sistema de justicia constitucional, a objeto
de que los llamados a defender Ia Carta Fundamental, estén dotados de
Ias competencias necesarias para aplicarla en el presente, sin desdefiar el
pasado y con perspectiva de futuro.

Los “Cuatro Estudios de Justicia Constitucional” que se contiencn
en este volumen aluden, de una u otra forma, a la justicia constitucional
en cuanto herramienta de vigencia y de promocién de una nueva forma
de entender la Constitucién. Se trata de una Carta con normatividad
directa, no supeditada a [a dictacién de normas legales para tornarse
plenamente operativa, y que irradia todas las esferas y 4mbitos del

“ordenamiento juridico derivado a partir de los valores, principios y reglas
que contiene. La Constitucionalizacién de] Derecho se presenta, asf, como
una tendencia que ya se ha instalado en el pensamiento juridico de hoy.

Estas realidades llevan, sin duda, a ampliar el 4mbito de accién de la
justicia constitucional orientando la forma en que los operadores del
derecho deben aplicar todo el ordenamiento juridico en su conjunto.
Ast lo hemos sostenido al presentar el segundo tomo del Curso de Derecho
Constitucional de la profesora Angela Vivanco Martinez.

En esta linea de pensamiento, valoramos, en toda su dimensién, el
importante haz de competencias con que ha sido reforzada la accién del
Tribunal Constitucional chileno por la reforma de 2005. La integridad
completa del ordenamiento juridico, sin contar sélo a algunas normas
de menor rango, queda confiada a nuestra Magistracura, pot lo que los
desafios que se abren para los jueces constitucionales son de gran
envergadura y significado. Ese es el sentido de nuestro estudio sobre

. “Los desaffos para la justicia constitucional chilena a partit de la reforma
de 2005, que fuera ya publicado en el primer volumen de la Coleccién
Tribunales Constitucionales de Iberoamérica, editado por la Suprema
Corte de Justicia de la Nacién de México.

PROLOGO

Entre los aludidos desaffos plantedbamos la importancia de que el
juez constitucional no se inclinara por aplicar criterios de excesiva rigidez
cuando examinara la admisibilidad de los requerimientos de
inaplicabilidad por inconstitucionalidad. Una stntesis de la forma cémo
s¢ ha procedido, en esta materia, se contiene en nuestro estudio sobre
“Doctrina del Tribunal Constitucional en la admisibifidad de
requerimientos de inaplicabilidad”, que refleja la labor desplegada en
todo el primer afio de ¢jercicio de su nueva competencia.

Por ditimo, el estudio sobre “Control de constitucionalidad de los
tratados internacionales en Chile” permite apreciar, concretamente, cémo
se ha planteado la incorporacién de normas internacionales de cardcter
convencional por nuestros tribunales ordinarios y por el Tribunal
Constitucional, Las interrogantes que aGn permanecen abiertas, a nuestro
juicio, son cl reflejo de un proceso en plena evolucién y que se caracteriza
por nuestra insercién, cada vez, mds creciente en un mundo globalizado,
caracterizado por la reduccién de espacios cldsicos de soberania.

Marzo de 2007

Marisol Peiia Torves
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[. PRESENTACION DEL LIBRO
DE LA PROFESORA
ANGELA VIVANCO MARTINEZ*

La profesora ANGELA VIVANCO MARTINEZ me ha honrado
al solicitarme presentar el Segundo Tomo de su Curso de Derecho
Constitucional, editado por nuestra Universidad Catélica de Chile, en
el cual completa y profundiza el aporte académico que iniciara, en el afio
2002, al publicar el Primer Tomo de dicho Cutso, dedicado a las Bases
Conceptuales y Doctrinarias det Derecho Constitucional.

En esta oportunidad, y tal como lo anticipara en aquella ocasién,
nos entrega el segundo volumen de dicha obra centrada, esta vez, en el
andlisis de los aspectos dogmdticos de la Carta Fundamental de 1980,
comprendiendo la explicacién de los tres primeros Capftulos de la misma.

Se trata de una obra de 555 pdginas, incluida la bibliografia, en la
que se explica, pormenorizadamente, la historia, sentido y alcance de los
23 primeros articulos de la Constitucion. Es un texto pedagdgico, pues
introduce cada uno de los temas con la explicacién conceptual de las
instituciones involucradas, complementada con la referencia a la doctrina
correspondiente y sin descuidar el complemento legal o reglamentario
mds directo de cada una de ellas, como la jurisprudencia mds atingente
para terminar con un cuestionario que permite repasar los aspectos
centrales de cada capitulo. El cardcter pedagégico de esta obra se ve
también reforzado por la inclusién en ella de varios cuadros explicativos,
ya sea para comparar ¢l articulo 8° original de la Carta con el actual Art.

Palabras pronunciadas en la ceremonia de, 21 de agosto de 2006, con ocasidn del lanzamiento del
libro Curso de Derecho Constitucional. Aspectos dogimdicos de la Carta Fundamental de 1980 de
la profesora Anpeka Vivanco Mareinez. Tomo 1. Ediciones Universidad Cacélica de Chile, Santiago,
Mayo 20006.
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19 N° 15, ya sea para entender los elementos del delito terrorista o, en
fin, para apreciar la secuencia completa de la tramitacién del recurso de
proteccién.

Se trata, asimismo, de una obra actual, pues considera las
modificaciones introducidas por la reforma constitucional de 2005 a
los capitulos analizados como también la mencién a importantes proyectos
de ley en trdtnite que constituirdn un complemento indispensable de las
instituciones estudiadas.

El encargo que me ha confiado la profesora Vivanco me produce un
profundo orgullo, en primer lugar, porque, como Directora del
Departamento de Derecho Piblico, me permite constatar los frutos del
trabajo intelectual de uno de nuestros profesores que unido al de otros
tantos enriquecen, dia a dia, la labor de servicio de nuestra Facultad y de
la propia Universidad. Son frutos originados, por lo demds, en la esencia
de nuestro quehacer académico que se centra en la formacién de los
futuros hombres y mujeres de derecho, ya sea a través de la entrega
sistemdtica de conocimientos en ¢l aula, como también mediante el
fomento de la investigacién juridica a través de tesis y trabajos
monogrificos. Tal como sefiala Angela en la Introduccidn de la obra que
hoy presentamos este quehacer ha sido fundamental en la produccién de
este libro junto al apoyo invaluable del Fondo de Desarrollo de la Docencia
(FONDEDOC) y de Ediciones de la Universidad Catélica de Chile.

Una segunda razén que me enorgullece hoy dfa obedece a la
comprobacidén del increible desatroflo que ha experimentado el derecho
constitucional en las dltimas décadas, de lo cual dan cuenta fas numerosas
citas y pies de pdgina incluidos en el libro de la profesora Angela Vivanco
y la propia obra de la autora que condensa, en los distintos temas, las
opiniones y estudios mds autorizados.

Es justo sefialar, en este punto, que la experiencia acumulada por la
autora del libro, desde los inicios de su carrera académica unida a las
responsabilidades profesionales que ha debido afrontar, dan forma a un
trabajo setio, maduro y completo que vendr, sin duda, a ocupar un
sitial de privilegio junto a las demds obras generales que han dotado de
nueva vida al derecho constitucional chileno.

' Ley N° 20.050 publicada en et Diavio Oficial de 26 de Agosto de 2005.

1. PRESENTACION DEL LIBRO DE LA PROVESORA ANGELA VIVANCO MARTINEZ

Frente a esa constatacién parece ttil preguntarse ;cudles han sido
las razones de tan explosivo ¢ importante desarrollo del derecho
constitucional en estos tiltimos afios?

En primer término, creo que el propio cambio de la idea de la
Constitucién referida sélo a la “norma de normas”, en un sentido
kelseniano, por la de una Carta identificada con un orden fundamental
de valores, ha contribuido significativamente a reafirmar su importancia.
La expresién de tales valores, bdsicamente, aunque no en forma excluyente
en ef Capftulo I de nuestra Carta, ha [levado a la profesora Angela Vivanco
a identificar los artfculos en él comprendidos con “el esqueleto jurfdico”
de la Constitucién.

Al ser concebido el Cédigo Politico como un orden fundamental de
valores, la labor de interpretacién de la Constitucién cobra un nuevo y
remozado sentido. En cfecto, el intérprete de la Constitucién no podrd
conformarse con el texto literal de la norma —aunque se encuentre
claramente expresado— sin procurar desentrafiar el sentido teleoldgico
profundo involucrado en la intencién del constituyente.

Asi, por cjemplo, la norma del Articulo 7° inciso 1° de la
Constitucién Politica, que exige a los érganos del Estado la actuacion
ajustada a la competencia que la propia Constitucién o la ey le han
confiado, no puede mirarse solamente como un requisito de validez de
los actos de tales drganos sino que como la expresién del valor de la
“igualdad ante y en el derecho”, tal como lo explica la profesora Vivanco,
al precisar ¢l alcance de la norma pertinente.

Por su parte, la expresién constitucional de los valores que informan
el ideal de derecho vigente en la sociedad habr de resultar decisiva para
la resolucién de los numerosos conflictos de derechos que ocasiona la
convivencia social.

En este sentido, la doctrina espaiiola, basada en el andlisis de la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional, ha indicado que "existen fines
saciales que deben considerarse de rango superior a algunos derechos
individuales, pero ha de tratarse de fines sociales que constituyan en s
mismos valoves constitucionalmente reconocidos, y la prioridad ha de resultar
de la propia Constitucién”.?

! Francisco Fernindez Scgado: La teoria jurfdica de los derechos fundamentales en fa doctrina
constitucional, En: Revista Espariol de Derecho Constitnzional. At 13 N 39, Septiembre-Diciembre
1993. p. 239,
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Asimismo, podriamos agregar que la dignidad humana, como valor
sustancial y fundante de todo el sistema de derechos fundamentales, debe
ser el etiterio decisor en aquellos casos en que el atropello ala privacidad
tienda a lesionar lo mds intimo de la personalidad humana.® En cste
sentido, la profesora Angela Vivanco nos dice que “i entendemos la
privacidad como una manifestacién juridica de la dignidad y respeto
que se debe 4 todo individuo de la especie humana, podemos considerar
que se traduce en la reserva del yo —con todas sus connotaciones— a
espacios reducidos, seleccionados por el sujero” (pdg, 345).

Queda claro, de esta manera, que la labor de los operadores del
derecho y, en particular, del Tribunal Constitucional, en orden a la
aplicacién de la Constitucién se transforma en un desaffo permanente,
al que la doctrina de los iuspublicistas ha querido contribuir con cnergla
y lucidez.

Una segunda razén que, a mi juicio, explica el progresivo desarrollo
que ha venido experimentando la disciplina del derecho constitucional
durante los dltimos afios se refiere a la ya indiscutida aplicacién directa
de la Constitucién sin esperar la mediacién de la ley o del reglamento,
cn su caso. La profesora Angela Vivanco nos dice al respecto que “la
Constitucién es, ante todo, fa norma juridica basica y; en consecuencia,
dejd de constituir una mera declaracién de principios, pasando a ser una
norma de aplicacién directa ¢ inmediata” (pdg. 107).

Stla Constitucién es norma directamente vinculante no existe razén
para no aplicarla de plano en la resolucién de situaciones o conflictos,
sobre todo, cuando se encuentra en juego la plena vigencia de los derechos
y libertades que ella asegura.’

No cabe duda que si unimos la aplicacién directa de la Constitucién
asu vinculatoriedad respecto de los titulates o integrantes de los érganos
del Estado como de toda persona, institucién o grupo, tal como lo indica
cl inciso 2° del articulo 6° de la Constitucién, ella se hace cada vez mis
cercana a las personas.

Razonamientos claros en cal sentide se contienen en las Sencencias del Tribunal Co nstitucional Rol
N 198, de 4 de Enero de 1995 ¥ Rol Ne 389, de 28 de QOctubre de 2003,

Vdase nuestro articulo Proteccidn constitucional del secreto industrial. En: Revista Chifena de Derecho
Vol. 28 No 2 (2001}, pp. 413-424,

1. PRESENTACION DEL LIDRO DE LA PROFESORA ANGELA VIYANCO MARTINEZ

iQué concepcién mds lejana de aquélla que vio en la Constitucién
un mero Cddigo Politico sin repercusién directa en la vida de la.? personas
0, ain peor, de aquélla otra que vio en fa Carta la sola expresion de las
relaciones ficticas de poder existentes al interior de la sociedadP

La aplicacién directa de Ja Constitucién en las relaciones entre los
particulares nos merece un comentario especial. Pese a que algiin sector
de la doctrina nacional es contrario a aceprar el denominado “efecto
horizontal de los derechos fundamentales” ¢ derivado de la doctrina y de
la jurisprudencia del Tribunal Constitucional aifzmzin, no s menos cierto
que cada dfa aumentan los recursos de proteccién tcn‘dxentes a frenar la
ilegalidad o arbitrariedad en la actuacién de un particular respecto de
otro’ &, incluso, de un grupo intermedio respecto de una persona natural.

Y es que si se acepta que la Constitucién es norma di'rectamente
vinculante para todos —gobernantes y gobernados— no se div15a.la razén
para impedir o negar que se invoque la Carta en las relaciones jurfdicas
que a diario se suscitan entre los particulares. .

Asf, la investigacion desarrollada por la profesora Angela Vw;%nco
en el libro que hoy nos presenta da cuenta de un dictam.cn pronunclaglo
por la Direccién del Trabajo, en el que se sefiala explicitamente que el
ejercicio de las facultades que la ley le reconoce al empleadgr tiene
como {{mite el respeto a las garantfas constitucionales de Jos tml‘)aj adores,
en especial, cuando pudieran afectar la intimidad, la vida privada o la
honra de estos”. (pdg. 72}

De esta forma, la Constitucién ha pasado a ser mds que la expresién
del “control del poder”,® que identificaba su telos original para

Ferdinand Lasalle: ;Qué es una Constitucién? )

&l profesor Eduardo Atdunate Lizana manifiesta, sobre este punto, que “lo que se conoce como
dactrina de la Dritowickung, en su pals de origen, no ha llegado a asentarse como posibilidad de
derivar una vinculacién divecra de los parriculares respecto de los derechos constitucionales
{unmietelbare Dritcwirkung), sin consticuir esos derechos constitucionales, unca, una fuente directa
¢ inemdiatz de deberes u obligaciones entre particulares. Cuando s ehabla de efecto relativo, entonces,
se alude a critevios que adquicren relevancia dentro del examen de constitucionali(lful de. la .zmmacién
d eun Grgano del Estado: normalinente, un drgano jurisdiccional. “El efecto de l.rraqmmdn (I{e los
derechos fundamentales”. En: La Constitucionalizacién def Derecho Chileno. Editorial Jurfdica de
Chile, Santiago, 2003, p. 17, ‘ . .

7 Don Enrique Paillds se vefiere al caso de un agricuttor que recurrid de prot(.zc.cuﬁn_ porque un VCCE"?'
pot medios violentos, detibé la cerca separaroria y levanté una nueva lim.m divisoria. La Corte dgc:d id
que habfa que reponer el deslinde, pues existfa una amenaza o pcrturbactdl} del dercc}l(? (lﬁ.pl'opl{’:d.ad
por un acto arhittario. En: El Recurso de Proteccidn ante et Derecho Comparado. Editorial Jusidica
de Chile, Santiago, 1990. p. 80.
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transformarse en el instrumento de la dignidad, de la libertad y de la
participacién humana.

Un tercer y Gltimo elemento que explica la importancia que hoy
reviste el derecho constitucional se asocia al ya inevitable fenémeno de la
constitucionalizacién del derecho, entendido como la irradiacién de los
valores, principios, pero también de las reglas constitucionales, al resto
del ordenamiento jurfdico. Desde esta perspectiva, se trata del cambio
de mayor relevancia en la teorfa democrdtica y en la reafirmacién del
Estado de Derecho en la tltima parte del siglo XX y en lo que va cortido
del siglo XX1.

A través de la constitucionalizacién del derecho la filosofia sobre la
que descansa la Constitucidén se traspasa a todas las ramas del derecho
contribuyendo significativamente a la unidad de todo el ordenamiento
juridico.

La profesora Angela Vivanco nos da sefiales claras en su libro de esta
verdadera “iluminacién” del resto de las ramas del derecho por la
Constitucién cuando se refiere a las disposiciones del nuevo Cédigo de
Familia que protegen la intimidad (pdg. 55) 0 aaquéllas contenidas en el
Cédigo Procesal Penal que regulan {a entrada y registro en lugares cerrados,
como excepcidn a la inviolabilidad del hogar (pdg. 364) como, en fin, a
las reglas del mismo Cédigo respecto de la forma y modalidades en que
debe verificarse la detencién de una persona en forma compatible con la
seguridad individual que le asegura la Carea Fundamental (pdg. 331).

En suma, lo que he pretendido, en esta ocasién, es mostrar cémo
asistimos al lanzamiento de una obra que manifiesta los més profundos
cambios que ha experimentado ¢l derecho constitucional de los tiltimos
afios. Cambios que no han sido pacfficos ni compartidos por toda la
doctrina de los iuspublicistas, pero que, mds temprano que tarde, estdn
operando inevitables transformaciones en la idea misma de Constitucién
y de su telos fundamental. De allf que pueda decirse que mds que por
el control del poder, la Constitucién se explique hoy por el
reconocimiento y proteccion a la dignidad humana con todo lo que
ella conlleva.’

¥ Karl Loewenstein: Teorla de la Constitucidn, Editorial Aricl, Barcelona, 1976,

José Luis Cea Egaiia: Panorama de un sigle de cambios en la reorfa consticucional. Publicacidn del
Tribunak Constitucional de Chile, Santiago, 2003, p. 2.
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Por cllo es que el constitucionalismo de hoy es claramente
humanista,” lo que aparece reforzado por el propio texto de la Carta
Fundamental cuando luego de afirmar que “las personas nacen libres
iguales en dignidad y derechos™! agrega que “el Estado estd al servicio de
la persona humana”."?

A nombre del Departamento de Derecho Piblico, felicito a la
profesora Angela Vivanco por el esfuerzo volcado en cl libro que hoy nos
entrega, el que, sin duda, serd un apoyo importante en la comprensién

de esta disciplina cada vez mds activa y prometedora.

" José Luis Cea Bgaina: Estado Constitucional de Derecho y transformacién del ordenamiento
jurfdico. Publicacign del Tribunal Constitucional de Chile, 2004, p. 14.

It Are. 1° inciso 1° de la Constitucién Politica,

1 Are 12 inciso 4° de la Constitucidn Polftica,



1. DESAF{OS PARA LA JUSTICIA
CONSTITUCIONAL CHILENA
A PARTIR DE LA REFORMA DE 2005

INTRODUCCION

L4 ceforma constitucional de 2005 representa la segunda
modificacién de mayor trascendencia introducida a la Carta Fundamental
de 1980 después de aquélla que se materializara en agosto de 1989,

El 26 de agosto de 2005 se publicé en el Diario Oficial la Ley
Ne° 20.050 que concretd la Gltima reforma introducida a la Constitucién
chilena después de cinco afios de debate parlamentario que se inicié con
dos mociones provenientes, la primera, de un grupo de senadores de la
coalicién de gobierno y, {a segunda, de otro grupo de senadores de la
oposicién. En el primer caso, las modificaciones propuestas apuntaban,
fundamentalmente, a corregir la idea de la “democracia protegida” que
se atribufa al texto original de la Constitucién de 1980. En el segundo
caso, se procuraba perfeccionar fa forma democrdtica de gobierno, sobre
todo, en lo relativo al adecuado equlibrio entre los poderes piblicos.

Las dos mociones que dieron origen a la reforma constitucional del
2005, aunque con inspiraciones diversas, propusieron cambios a la
composicién y atribuciones del Tribunal Constitucional dando origen,
en definitiva, a una de las modificaciones de mayor impacto. Para analizar
dichos cambios desde el punto de vista de su alcance y significado
recordaremos, en primer término, el desarrollo de la justicia constitucional
en Chile desde una perspectiva histérica. Enseguida, resefiaremos las
modificaciones aprobadas contrastindolas con la regulacién precedente
para finalizar con los desafios que, a nuestro juicio, enfrenta la jurisdiccién
constitucional en el Chile de hoy.

[1, BESAFIOS PARA LA JUSTICIA CONSTITUCIONAL CHILENA A PARTIR DE LA REFORMA DE 2003

PERSPECTIVA HISTORICA DE LA
JUSTICIA CONSTITUCIONAL EN CHILE

Chile, al igual que muchos otros paises particularmente de nuestra
América Latina, se caracterizé por un desarrollo institucional marcado
por fa primacfa de la ley como fuente det derecho. En efecto, la ley,
concebida como “una declaracién de la voluntad soberana que,
manifestada en la forma prescrita por la Constitucién, manda, prohfbe o
permite”, tal como reza el articulo 1° de nuestro Cédigo Civil, se
presentaba como infalible. Esta concepcién aparecfa influida por la tesis
rousseaniana de la voluntad general, a través de la cual se ejerce la soberanta
y que, identificada con la voluntad de la mayorfa, no podia incurrir en
error. Tal como sefialaba Rousseau, en Bl Contrato Social, “/a voluntad
general es siempre recta y tiende constantemente a la wtilidad piblica””

La expresién de la voluntad general infalible materializada en la ley
se unia, a la vez, a una concepcién mds bien instrumental de la
Constitucién. Desde este punto de vista, Ja Carta Fundamental no era
otra cosa que ¢l Cédigo Politico, el instrumento que refleja el compromiso
bsico en torno a la forma de organizar el Estado y de limitar el poder en
beneficio de la libertad, pero que no tiene fuerza normativa directa.
Conocida es la tesis del profesor francés Louis Josef Favoreu quien sostenia
que esta concepeién de la Constitucién favorecid, a su vez, la idea de la
“ley pantalla®, esto es de la imposibilidad de aplicar plenamente los
preceptos constitucionales si no se dictaba la ley destinada a
materializarlos.”

La infalibilidad de la ley, identificada como la principal de las fuentes
del derecho, unida a una concepcién simplemente instrumental de la
Constitucién, impactaban directamente en el rol que debfan desempeiiar
los jueces como operadores del derecho.

Tal como ha sefialado el Presidente del Tribunal Constitucional de

Chile, Dr. José Luis Cea Egafia:

I J.]. Rousseau: El Contrato Social. Biblioteca EDAP, Madrid, 1981, p. 72.
Louis Josef Favoren: La constitucionalizacidn del derecho. XI1 Revista de la Universidad Austral de
Chile, 2001. pp. 31 y ss.
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“Las primeras Constituciones europeas y de nuestra América fueron,
en realidad, nada mds que Instrumentos de Gobierno; los jueces se
limitaban al rol que les fijé Montesquieu, es decir, conformarse como
seres inanimados que modulaban las palabras de fa ley .....” .}

Esta concepci6n cambié radicatmente con el constitucionalismo que
se desarrolla con posterioridad a las dos Guerras Mundiales. La
imprescindible necesidad que se genera de proteger la dignidad humana,
como atributo esencial de toda persona y como fundamento de la
proteccién constitucional de los derechos fundamentales,® va cambiando
paulatinamente la idea instrumental de la Constitucién para favorecer
su identificacién con un orden de valores® y, por cierto, la afirmacién de
su fuerza normativa directa.

Chile, como hemos adelantado, no estuvo ajeno a estos procesos.
Las Constituciones del siglo XIX consagraron la idea del ¢jercicio de una
soberanfa infalible por parte del legislador impidiendo todo control
heterénomo sobre su actividad.

La Constitucién Polftica de 1833 sefialaba, en su articulo 164, que
“sélo el Congteso, conforme a lo dispuesto en los articulos 40 y siguientes,
podrd resolver las dudas que ocurran sobre la inteligencia de alguno de
sus articulos”.

La propia Corte Suprema, en dictamen evacuado el 27 de julio de
1848, declaraba que:

“El Tribunal observard que ninguna magistratura goza de la
prerrogativa de declarar la inconstitucionalidad de las leyes

¥ José Luis Cea Egaiia: “Visidn del Estado Counstitucional de Derecho”. Cuaderno del Tribunal

Constitucional No 41, septiembre 2004, p. 3.

Peter Hiberle sostiene que “se debe partir de la tesis segiin la cual la votalidad de las garansfas juridicas
—tetacionadas de forma personal-, por unx parte, y los deberes, por otra, habrén de posibilicar al ser
humano el convertirse en persona, el ser y continuar sienda persona. En esa proteccién juridica —y
especificamente ligada al dmbito viral~ de ser-persona, de ha identidad, scupa la dignidad humana sa
postura central. En: Ana Marfa Montoya {Tead.). Constitucién como cultuta, Universidad Exrernado
de Colombia, Bogocd, 2002, p. 16.

Erancisco Ferndnder Segado: La teoria juridica de los derechos fundamentales en la doctrina
constitucional, En: Revista Espaiiola de Derecho Constitucional. Afio 13 Ne 39. Sepriembre-
Diciembre 1993, p. 199. Asimismo, Eduarde Garcia de Enterefa. La Constitucién como norna y €}
Tribunal Censtitucional. Editorial Civitas, Madrid, pp. 49 y ss.
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promulgadas despuéds del Cédigo Fundamental y de quitarles por
este medio sus cfectos y fuerza obligatoria. Ese poder, que por su
naturaleza serfa superior al del legislador mismo, puesto que
alcanzarfa a anular sus resoluciones, no existe en magistratura alguna,
seglin nuestro sistema constitucional. El juicio supremo del legislador,
de que la ley no es opuesta a la Constitucidn, disipa toda duda en el
particular y no permite retardos o demoras en el cumplimiento de
sus disposiciones”.S

Ef recordado dictamen de la Corte Suprema dejaba en evidencia
que ningtin 6rgano del Estado era competente para inaplicar o dejar sin
efecto una ley amparada por el juicio supremo de su autor. Esta opinién
intentaba frenar la interpretacién que se habia venido tealizando desde
fa vigencia del Cadigo Civil, de 1855, en ¢l sentido que cualquier tribunal
podia prescindir de una ey que no habfa sido aprobada de conformidad
con las formas que la misma Constitucién prescribia acogiendo la tesis
nortearnericana del control difuso de la constitucionalidad de la ley.

Sé6lo con la Constitucién Politica promulgada ¢l 18 de septiembre
de 1925, la posibilidad de controlar la ley a fin de verificar su conformidad
con la Constitucidn se volvié posible. Para estos efectos se confid a la
Corte Suprema de Justicia la facultad de pronunciarse, en casos concretos,
sobre la inaplicabilidad de un precepto legal por ser contrario a la
Constitucién.” Esta atribucién entregada a la Corte Suprema presentaba

las siguientes caracteristicas:

1. Constitufa una accién constitucional, esto, es un mecanismo
de defensay garantia de la supremacta constitucional establecido
directamente por la Carta Fundamental.

2. Representaba una forma de control represivo o a posteriori,
pues se verificaba respecto de preceptos legales vigentes, esto
es, aquellos que ya hubiesen iniciado la produccién de sus efectos

" Alciblades Roldin: Elementos de Derecho Constitucional de Chile. Imprenta Barcelona, Santiago,

1917, pp. 518-519.

El inciso 29 del articulo 86 de la Constitucién de 1925 disponia: “La Coree Suprema, en los casos
particulares de que conozca o le fueren somnetidos en recurse interpuesto en juicio que se siguiere
ante otro Tribunal, podrd declarar inaplicable, para ese case, cualquier precepto legal contrario a la
Constitucién. Fsce recurso podrd deducirse en cualquier estade del juicio. sin que se suspenda su
tramitacién.”
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y que se invocaran en los casos particulares de que conociere
ella directamente o que se siguieren ante otros tribunales.

3. Procedfa sélo respecto de preceptos legales, entre los que se
inclufan los dectetos leyes, los decretos con fuerza de ley y los
tratados internacionales. No permitfa, impugnar, en cambio,
normas infralegales.

4. Permitfa examinar tanto la constitucionalidad de forma como
la constitucionalidad de fondo de los preceptos legales
impugnados.

5. Tenfa alcances limitados y no erga omnes, en la medida que la
sentencia pronunciada por la Corte Suprema sélo producia
efectos en la gestién de que se trataba y respecto de las partes
involucradas en ésta. :

Uno de los mds autorizados comentaristas de la Constitucion de
1925, el profesor Jos¢ Guillermo Guerra, sefiata que el constituyente de
cntonces no estimé procedente avanzar en la declaracién de
inconstitucionalidad con efectos generales, pues ello “equivaldifa a poner
cn abierta contradiccién al Poder Judicial con el Poder Legislativo y podria
estimular una frecuente intervencién de la Corte Suprema en asuntos
legislativos, que a la larga pudiera degenerar en abuso” ?

Puede apreciarse, entonces, que los resabios de la omnipotencia
legislativa atin sc hacfan sentir en la segunda década del siglo XX

El establecimiento de un mecanismo concreto de defensa de la
supremacia constitucional constituyé, no obstante, un gran avance que
se vio obstaculizado por las dificultades practicas que se evidenciaron en
la tramitacién de los recursos de inaplicabilidad por parte de la Corte
Suprema. Desde luego, el méximo tribunal rehuyé sisteméticamente la
declaracién de inconstitucionalidad de forma dejando practicamente sin
control el proceso de formacién de la ley. Argumentaba la Corte Suprema,
en este sentido, que:

... publicada y promulgada una ley este tribunal podrd ejercer a su
respecto el control de su constitucionalidad sustantiva que le otorga

* Jos¢ Guillermo Guerra: La Constitucién de 1925. Establecimicntos Grificos Balcells, Santiago,

1929, p. 459.
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el artfculo 80 de la carta fundamental, para el solo caso particular de
que se trate, pero no podria desconocerla como ley en funcién de
que se han dejado de cumplir ciertas exigencias formales en su
tramitacién, por cuanto ello importarfa ejercer una funcién revisora
o de control que la Constitucién no le confiere sino que expresamente
entrega a otros organismos que deben intervenir en su formacién.”

Por su parte, ¢l examen de admisibilidad de los recutsos deducidos
se tornd muy exigente dejando frusiradas muchas expeciativas en torno
ainconstitucionalidades evidentes. Asi, por ejemplo, existié jurisprudencia
reiterada e¢n orden a declarar inadmisibles recursos de inaplicabilidad
respecto de preceptos legales anteriores a la vigencia de la Constitucién
de 1925 y que contenfan disposiciones contrarias a ésta. Se sostenfa que,
en este caso, estdbamos frente a una derogacién tdcita por
inconstitucionalidad sobreviniente que debfa ser pronunciada por los
jueces de la instancia y no por la Corte Suprema en sede de inaplicabilidad.

Justo es destacar que esta jurisprudencia varié con ¢l tiempo
llegdndose a la conviccién de que lo importante, para la procedencia de
la inaplicabilidad, era que se tratara de un precepto legal vigente al
momento de ser confrontado con la Constitucién sin importar el
momento de su entrada en vigencia."

El tema no es menor. La Corte Constitucional de Colombia ha
desarrollado una interesante jurisprudencia, muy actual y aguda, sobre
la “derogacién tdcita por inconstitucionalidad sobreviniente” que, en
sintesis, plantea que debe existir una incompatibilidad manifiesta entre
el contenido material o ¢l espiritu de la norma superior nueva respecto
de la antigua de menor rango."

Estas dificultades propias de la tramitacién de los recursos de
inaplicabilidad se unieron a la conviccién de que en el ordenamiento
constitucional chileno existia, en verdad, un serio vacfo al no contar con
resortes juridicos que previnieran los defectos que, desde el punto de

Y Citado en Qsvaldo Fatindez Vallejos: El Recursa de Inaplicabilidad por vicios de forma. En: 20 Afios
de la Constitucién chilena 1981-2001. Editorial Juridica Conosur Lida., Santiage, 2001, p. 470.

¥ Véase, por ejemplo, la sentencia de 20 de diciembre de 2002, Rol N° 3.419-2001.

" Sentencia C-155/99, de 10 de marzo de 1999, referida a la accidn pdblica de inconstitucionalidad
contra ¢l articulo 146 (parcial) del decreto Ley 960, de 1970, "Estacuto del Notariado™.
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vista constitucional, pudieran tener las decisiones de los 6rganos ptblicos
fundamentales y resolvieran las discrepancias que, en cuanto a la mejor
exégesis de fa preceptiva basica, llegaran asurgir."? Algunos de los conflictos
suscitados en este sentido tuvieron que ver con la delegacién de facultades
legislativas en ¢l Presidente de la Repiblica —que sélo se aucorizé port
reforma constitucional de 1970, con ¢l estatuto del estado de sitio que
podia decretarse en caso de guerra interna o conmocién interior y con el
alcance del pluralismo politico en relacién con Ia Ley de Defensa
Permanente de la Democracia que colocé al partide comunista al margen
de la legalidad.??

.En este contexto, y, a partir de la década de los sesenta, empiezan a
sutgir voces provenientes de la doctrina constitucional chilena en el
sentido de que urge instaurar un sistema de jutisdiccién constitucional
concentrada siguiendo el modelo que Hans Kelsen habia impulsado en
la década de 1920 y que tuvo su primera expresién en la creacién del
Tribunal Constitucional de Austria seguida por el de Checoslovaquia y
por el Tribunal de Garantias Constitucionales de la Segunda Repiiblica
espafiola.'

Fl.le asf como, por reforma constitucional de enero de 1970, se crea,
por primera vez en Chile, un Tribunal Constitucional compuestos de 5
ministros que duraban 4 afios con posibilidad de ser reelegidos. De ellos,
3 debfan ser designados por el Presidente de la Reptiblica con acuerdo
del Senado y 2 por la Corte Suprema de entre sus propios miembros.

El Tiibunal Constitucional entrd en funcionamiento el 10 de
septicmbre de 1970 alcanzando a emitir 17 pronunciamientos. Sin
embargo, y producto de la profunda crisis politica, econémica y social
por la que atraves6 nuestro pais, en la década de los 70, y que culming en
la suspension del régimen democritico y constitucional el 11 de

septiembre de 1973, el Tribunal Constitucional fue disuelto un par de
meses mds tarde.

Ale_j-.m.clro Silva Bascuiidn: Bl Tribunal Constitucional. En: La reforma constitucional de 1970,
Editorial Juridica de Chile. Santiago, 1970, p. 201,

I’x\lc_}andro Silva Bascufian: Tratado de Derecho Constitucional, Tomo IX. Editorial Juridica de
Chile, Santiago, 2003.

Domi.nithle Reusseau: La justicia constitucional en Europa. Centro de Escudios Politicos y
Constitucionales. Madrid, 2002, pp. 14-15. .
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Es importante sefialar que, a partir de la creacién del Tribunal
Constitucional, el afio 1970, la jurisdiccidn constitucional que ejercia la
Corte Suprema pasé a ser compartida por aquella Magistratura. Sus
competencias abarcaban el conocimiento de las cuestiones de
constitucionalidad promovidas durante la tramitacién de los proyectos
de ley y de los tratados (control preventivo). Asimismo podia examinar
la constitucionalidad de decretos con fuerza de ley y de decretos que
convocaran a un plebiscito (control posterior). Igualmente podia
pronunciarse sobre las inhabilidades para ser designado; permanecer o
desempeiiar el cargo de Ministro de Estado como resolver los reclamos
en caso de que el Presidente no promulgara una ley cuando debia hacerlo
o si promulgaba un texto diverso del que correspondia. Finalmente, le
estaba confiada la resolucién de aquellas contiendas de competéncia entre
érganos del Estado que determinaran las leyes.

Debe reconocerse que el Tribunal Constitucional de 1970 funciond
en una época particularmente dificil de la vida nacional, lo que, sin duda,
impidié que pudiera desplegar su labor como se hubiese esperado. Ello,
porque la labor de los Tribunales Constitucionales se presenta
estrechamente asociada a la necesidad de favorecer ¢l equilibrio de los

‘poderes o funciones del Estado, en un marco de Frenos y contrapesos, tal

como fuera sefalado por el propio Kelsen en sus escritos:

“La anulacién de las leyes por un tribunal puede, pues, interpretarse
con igual razén mds como un reparto del poder legislativo entre dos
drganos que como una intromisién en el poder legisativo. Ahora
bien, en este caso no se habla generalmente de una violencia del
principio de separacién de poderes (...) Si se quiere mantenerlo en
la reptiblica democritica sélo puede ser tomado razonablemente en
consideracién, de entre sus diferentes significados, aquél que se
expresa mejor en la férmula de la divisién de poderes que en el de la
separacién de los mismos, es deciy, el que alude a la idea del reparto
del poder entre érganos diferentes no tanto para aislarlos
reciprocamente como para permitir un control recproco de unos
sobre otros. Y esto no sélo para impedir la concentracién de un
poder excesivo en manos de un solo érgano (...) sino también para
garantizar la regularidad del funcionamiento de los diferences
drganos. Pero entonces la institucién de la Justicia Constitucional
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no estd en absoluto en contradiccidn con el principio de separacién
de poderes, sino que constituye, por el contrario, una afirmacién
del mismo”."?

Precisamente, la labor desplegada por nuestro primitivo Tribunal
Constitucional no parece haber constituido un freno cficaz a ciertas
actuaciones del Poder Ejecutivo de la época,’® lo que miné su prestigio.

Pese a estos tropiezos y a la temprana desaparicién del Tribunal
Constitucional creado en 1970, el constituyente de 1980 no tuvo ninguna
duda en restituirlo ligando su funcién a la defensa de la supremacia
constitucional que quedd establecida en el articulo 6° inciso 1° de la
Constitucién en los siguientes términos: “Los érganos del Estado deben
someter su accién a la Constitucién y a las normas dictadas conforme a
ella”.”

Este nuevo Tribunal Constitucional fue creado como un érgano
constitucionalmente auténomo e integrado ya no por 5 sino que por 7
miembros, de los cuales 3 debian ser Ministros en ejercicio de la Corte
Suprema, 1 abogado designado por el Presidente de fa Repuiblica, 2
abogados elegidos por ¢l Conscjo de Seguridad Nacional y 1 abogado
clegido por ¢l Senado. Estos durarfan 8 afios en el gjercicio de sus funciones
renovindose por parcialidades y cesando en el cargo al cumplir los 75
afos de edad, tal como ocurre con el resto de los jueces.

Sus competencias abarcaron tanto el control de constitucionalidad
de preceptos legales como de otros provenientes de la potestad
reglamentaria del Presidente de la Repiblica, el pronunciamiento sobre
incompatibilidades, inhabilidades y causales de cesacién en el cargo de

-

Citado por Francisco Javier Diaz Revorio: Las sentencias interpretativas del Tribunal Constitucional.
Editorial Lex Nova, Valladelid, 2001, p- 243.

El profesor Alejandro Silva Bascufidn refiere dos hechos que afectaron la imagen del Tribunal
Constitucional: a) la incomprensién, por patte de un sector apreciable de la opinién piblica, de la
validez —segiin el derecho vigente interpretado por el Tribunai- del nombramiento por el Presidence
de ta Repiblica en otea careera ministerial del mismo Secretario de Estado recién suspendido en sus
funciones al admitirse una acusacién constitucional en su contra por la Cdmara de Diputados y b) el
haberse declarado incompetente para resolver el conflicto suscitade entre el Jefe del Estado y el
Congreso durante la tramitacién de ta reforma constitucional que fijaba tees 4reas en la cconomia,
Ob. Cit. pp. 12-13.

Por reforma constitucional de 26 de agosto de 2005, materializada a vavés de la Ley N° 20.050, se
incorpord una frase final a este precepro que dice: 'y garantizan ol orden institucional de lu Reptiblica”.
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ciertos 6rganos del Estado y la declaracién de inconstitucionalidad de
partidos, movimientos u otras formas de organizacién que incurrieran
en ilicitos descritos por la propia Carta Fundamental. Estos ilicitos aluden
a la proteccién del régimen democrético y constitucional proscribiendo
la violencia como método de accidn polftica y cualquier intento de
establecer un sistema totalitario.

La Comisién de Estudios de la Nueva Constitucién, que constituye
la primera etapa en la gestacién de la Carta de 1980, buscé que las
resoluciones del Tribunal Constitucional tuvieran un sello indubitable
de constitucionalidad. De alli que se establecié que contra sus resoluciones
no procedfa recurso alguno, sin perjuicio, de que el Tribunal pudiera
rectificar los errores de hecho en que hubiere incurrido, de oficio o a
peticién de parte.

Puede sostenerse, entonces, que desde la vigencia de la Constitucién
chilena de 1980, ¢l control de la constitucionalidad de la ley queds
radicado en dos érganos diferentes: a) en la Corte Suprema por la via del
recurso de inaplicabilidad —con efectos relativos y no erga omnes-—
constituyendo una forma de control posterior y b} ¢n el Tribunal
Constitucional mediante el control preventivo, ya sea facultativo (a
requerimiento de los érganos constitucionalmente facultados para ello)
u obligatorio. No obstante, el control de los decretos con fuerza de ley
también implicaba una forma de control posterior cuando se impugnaba
después de publicado en el Diario Oficial y en el evento de que a
Contralorfa General de la Repdblica hubiese tomado razén de él, pesc a
su supuesta inconstitucionalidad.

MODIFICACIONES INTRODUCIDAS POR LA REFORMA CONSTITUCIONAL
DE 2005 AL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

La reforma constitucional expresada en la Ley N° 20.050 constituye,
como se expresé en un comienzo, la segunda modificacién mds
trascendente introducida a la Carta de 1980, después de aquélla que se
materializara en agosto de 1989." Tanto por el nlimero de preceptos

¥ Ley N° 18.825 publicada en el Diario Oficial de 17 dc agoste de 1989,
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modificados cuanto por el alcance de dichos cambios, las revistas

especializadas y los foros académicos se han dedicado en detalle a su

anlisis y evaluacién, sobte todo, al cabo de un afio de su concrecién.”

En cada una de esas oportunidades, la doctrina ha estado conteste en

que las modificaciones introducidas a la justicia constitucional representan

el cambio mds trascendente dentro del conjunto de innovaciones

introducidas por la reforma de 2005.

* Una sintesis de aquellas modificaciones es la siguiente:

1. Seamplfa el ndimero de integrantes del Tribunal Constitucional de
7 a10: 3 nombrados libremente por el Presidente de la Republica; 4
nombrados por el Senado, de los cuales 2 lo son por libre eleccién y
los otros 2, a propuiesta de la Cdmara de Diputados; y, finalmente, 3
miembros designados por la Corte Suprema. Estos miembros ~que
se denominan “Ministros”~ duran 9 afios en sus funciones y, por
regla general, no pueden ser reclegidos. Estdn afectos a un régimen
de incompatibilidades muy estricto entre fas que destaca la
prohibicién del ejercicio de la profesién de abogado como de la
judicatura, i

2. Seconfiaalaley orgdnica constitucional del Tribunal Constitucional
la regulacién de su organizacién, funcienamiento, planta de personal,
régimen de remuneraciones y estatuto de su personal. Asimismo,
deben regularse mediante esta ley orgdnica constitucional los
procedimientos a seguir ante ¢l Tribunal, lo que antes podia hacerse
en virtud de una normativa interna expedida por ¢l mismo.

3.  Seunifica en una sola jurisdiccidn, que es el Tribunal Constitucional,
el control preventivo y posterior de la constitucionalidad de la ley.
Para estos efectos el conocimiento y fallo de los recursos de
inaplicabilidad deja de ser una atribucién de la Corte Suprema y
pasa al Tribunal Constitucional diferencidndose la competencia para
resolver la admisibilidad del requerimiento y la suspension del
procedimiento, que corresponden a cada una de las dos salas en que
funciona el Tribunal, de aquélla que incide en el pronunciamiento

1 Vianse, en este sentido, las siguientes obras: Francisco Ziiniga (Coordinador): Reforma Constitucional.
Ldicorial Lexis Nexis, Santiago, 2005, 810 pdgs. y Humbesto Nogueira Alcali (Coordinador). La
Constitucién reformada de 2005. Edicorial Librotecnia, Santiago, 2005, 668 pigs.
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de fondo tendiente a acoger o rechazar dicha accién y que
corresponde al pleno. Ello ha significado que, desde abril a la fecha,
hayan ingresado mds de un centenar de requerimientos de este tipo
a nuestro Tribunal.
Comentando el alcance de esta trascendente modificacion, el profesor
Lautaro Rios Alvarez, ha expresado que:
“De un control jurisdiccional de la constitucionalidad de las
leyes, compartido entre dos drganos diferentes, progresamos a
un control concentrado en un solo drgano supremo, lo que
restablece el principio de unidad de jurisdiccién en esta delicada
materia y pone término a la indeseable dualidad interpretativa,
anterior a la vigencia de la reforma, en virtud de las distintas
visiones hermenéuticas con que ambos tribunales —la Corte
Suprema y el Tribunal Constitucional— interpretaban la Carta
Fundamental.”?
Se conffa al Tribunal Constitucional la posibilidad de declarar
inconstitucional, con efectos generales, un precepto legal que
previamente haya declarado inaplicable, ya sea procediendo de oficio
o por medio del ejercicio de una accién pdblica. En este evento, la
propia Constitucidn dispone que el precepto declarado
inconstitucional se entenderd derogado desde la publicacién en el
Diario Oficial de fa sentencia que acoja el reclamo, la que no produce
efecto retroactivo {Art. 94 inciso 2°). La importancia de esta
declaracién de inconstitucionalidad radica en que el precepio
cuestionado queda definitivamente expulsado del ordenamiento
jurfdico.
Se abre 1a posibilidad de declarar la inconstitucionalidad de autos
acordados dictados por los tribunales supetiores de Justicia (Corte
Suprema y Cortes de Apelaciones) y por el Tribunal Calificador de
Elecciones.
Si bien la reforma constitucional de 2005 no establecié directamente
la competencia del Tribunal Constitucional chileno para conocer
del amparo de los derechos fundamentales, a diferencia del modelo
espafiol, puede sostenerse que en ¢l caso de la atribucién que

M Tautaro Rios Alvarez: Trascendencia de ta reforma constitucional en la fisonomia v las atribuciones del

Tribunal Constituctonal. En: Revista Estudios Constitucionales Ano 3 N° 1. Santiago, 2005, p. 76.



Cuatre Estudios de Justicia Constitucional | Marisol Pefin Torres

comentamos, se da una suerte de recepeién indirecta de tal instituto
en nuestro derecho, pues entre los sujetos legitimados para requerir
al Tribunal se encuentra toda persona que sea parte en un juicio o
gestién pendiente ante un tribunal ordinario o especial, o desde la
primera actuacién del procedimiento penal, cuando sea afectada en
el ejercicio de sus derechos fundamentales por lo dispuesto en el
respectivo auto acordado.”!

6. Se amplia el control preventivo obligatorio de constitucionalidad a

las normas de un tratado que versen sobre materias de ley orgdnica
constitucional. Anteriormente, este control estaba referido
tnicamente a las leyes interpretativas de la Constitucién como a las
leyes orgdnicas constitucionales.
Esta modificacion resulta particularmente interesante, pues acoge
jurisprudencia emanada del propio Tribunal Constitucional, que
habia sostenido la necesidad de discriminar, dentro de las normas
contenidas en un tratado, aquéllas que tuvieran rango orgdnico
constitucional exigiendo, consecuentemente, que se cumpliera con
el requisito de quérum establecido por la Constitucién para su
aprobacién y, por cietto, con el control preventivo obligatorio propio
de este tipo de preceptos legales.?

7. Seunifica en una sola disposicién constitucional la competencia del
Tribunal para examinar la constitucionalidad de los decretos
supremos, ya sea que ellos se hayan dictado en ¢jercicio de la potestad
reglamentaria de ejecucién del Presidente de fa Reptiblica o de la
potestad reglamentaria auténoma o residual que le compete al Jefe
del Estado, por ejemplo, en aquellos casos en que se invaden las
materias confiadas al legislador por la propia Constitucién.

8. Se introduce explicitamente en la Constitucién el efecto que
produce la sentencia del Tribunal Constitucional que acoge la
inconstitucionalidad de un auto acordado de los tribunales
superiotes de justicia o del Tribunal Calificador de Elecciones, de

I . o
Art. 93 inciso 3° de la Constitucidn,

2 . : T
Al respecso, véase nuestro articulo La Reforma Constirucional del 2005 en materia de tratados

internacionales. En: Revista Estudies Internacionales. Ao XXXVIII N° 151. Qctubre-dicierbre
2005, pp. 41-56.
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un decreto con fuerza de ley o de un precepto legal declarado
previamente inaplicable. En tales casos, y por expresa disposicién
constitucional, el precepto respectivo sc entiende “derogado” desde
la fecha de publicacién en el Diario Oficial de la sentencia que
acoje el reclamo. Naturalmente, queda en evidencia el impacto
que cllo produce en el sistema de fuentes del derecho, pues las
referidas normas son expulsadas del ordenamiento juridico con el
solo mérito de la publicacién de la sentencia del Tribunal
Constitucional constituyendo una importante excepcién al viejo
principio de que “en derecho las cosas s deshacen de la misma
forma en que se hacen”.

DESAFIOS PARA LA JUSTICIA CONSTITUCIONAL CHILENA

" Después de haber resefiado la trayectoria de la justicia constitucional
en Chile y, muy especialmente, el alcance de las modificaciones
introducidas por la reforma constitucional de agosto del afio pasado,
resulta oportuno realizar un ejercicio prospectivo que dé cuenta de los
desafios que la aludida reforma ha abierto ala jurisdiccién constitucional
y, en particular, al Tribunal Constitucional de mi pafs.

El primer desafio alude, sin duda, a la defensa irrestricta de la
supremacfa constitucional que le compete al Tribunal Constitucional
haciendo primar la Constitucién y, en particular, los derechos que ella
tutela y promueve ante cada caso que se someta a su consideracién. Dos
ejemplos recientes ilustran, fo que estimamos, debe ser la actitud
fundamental que asuma el Tribunal Constitucional chileno en esta nucva
etapa de su historia:

1) El primero de ellos se presenté en un control preventivo
obligatorio de constitucionalidad, en relacidn con preceptos
de ley orgdnica constitucional. En esa oportunidad, el Tribunal
constaté que dos disposiciones contenidas en el proyecto
examinado tenfan indiscutiblemente ese cardcter, pese a no
haber sido calificadas de esa manera por las Cdmaras del
Congreso Nacional. Fue asi como declaré que ambos preceptos
eran inconstitucionales por razones de forma, pues teniendo cl
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cardcter de leyes orgdnicas constitucionales no habfan sido
aprobados con el quérum exigido por la Constitucidn para tales
efectos, sin entrar al examen de la constitucionalidad de fondo.>?
Como puede apreciarse ¢l Tribunal Constitucional ya ha
demostrado que la inconstitucionalidad generada en la
infraccién de los erdmites de formacién de la ley tiene un
idéntico valor a aquélla que se origina en una pugna sustantiva
con la Carta Fundamental.

2) Enotrasentencia, que fallé un requerimiento de inaplicabilidad,
se sostuvo que ¢l requisito de que el precepto legal impugnado
pueda resultar decisivo en la resolucidn de un asunto, como
exigencia de admisibilidad de la inaplicabilidad, no se refiere
solamente a que dicho precepto pueda servir a los jueces del
fondo como medio de resolver el asunto sometido a su
conocimiento, sino que también debe considerarse que, si dicho
precepto es inconstitucional y los jueces del fondo lo aplican,
ellos mismos incurrirfan en una inconstitucionalidad haciendo
primar la supremacfa constitucional como fundamento de la
accién de inaplicabitidad .

Por otra parte, desde la reforma de 2005, el Tribunal Constitucional
chileno ha enfrentado una severa dificultad, pues hasta la fecha, el
Congreso Nacional no ha dictado la ley que modifica la ley orgdnica
constitucional vigente del Tribunal, a fin de adecuarla a sus nuevas
competencias y realidad.

Ello ha implicadoe, entre otros tropiezos, que se han debido conocer
y fallar los requerimientos de inaplicabilidad que se han deducido sin
teper regulado el procedimiento respectivo por el legislador. La forma
como se ha enfrentado este tropiezo es apelando a los principios de
supremacia constitucional y de fuerza normativa directa de la
Constitucién que, unido a la inexcusabilidad con que todo juez debe
asumir sus funciones, ha llevado a adaptar une de los procedimientos ya
previstos en la ley orgdnica vigente para dar adecuado trimite a las
inaplicabilidades presentadas y no burlar el derecho de acceso a la justicia.

3 Sentencia de 10 de agosto de 2006. Rol No 521.
# Sentencia de 30 de agosto de 2006, Rol Ne 472.
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El segundo desafio estd constituido, a nuestro juicio, por la prudencia
con que el Tribunal deba acoger las inconstitucionalidades que se le
planteen en ¢l ¢jercicio de su nueva competencia. Cierto es que la
declaracién de inconstitucionalidad supone que, previamente, el precepto
legal impugnado haya sido declarado inaplicable por ¢l mismo Tribunal,
pero debe considerarse, al mismo tiempo, que la inconstitucionalidad
sélo procederd si, desde ninguna perspectiva o interpretacién, es posible
conciliar el aludido precepto con la Carta Fundamental. De aqui se deduce
que las declaraciones previas de inaplicabilidad no importan una
inconstitucionalidad automatica.

La conclusién precedente no sélo se funda en la diferencia de alcances
entre la inaplicabilidad, que se aplica a un caso concrero, y la
inconstitucionalidad, que tiene efectos gencraies, sino que se vincula a
un criterio hermenéutico que ha inspirado tradicionalmente la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional chileno. Se trata de la
presuncién de constitucionalidad de la ley que se traduce en la “deferencia
razonada” con que ‘debe obrar el Tribunal Constitucional respecto del
legislador.”® Cabe agregar que nuestro Tribunal ha extendido también
este principio de “deferencia razonada” al juzgador para distinguis,
claramente, las materias que son competencias de esta magistratura de
aquéllas que les corresponden a fos jueces de la instancia.

Pensamos que la prudencia con que sc actiie en este punto serd

decisiva para aplacar las siempre presentes criticas a la labor de nuestro
Tribunal Constitucional, al que como a todos, se imputa el rérule de
“legislador negativo” para evidenciar el efecto que producen sus sentencias
de sustituir o modificar la voluntad del legislador.

Fl tercer desafio alude, en nuestro concepto, al sano criterio que
debe inspirar la declaracién de admisibilidad de los requerimientos de
inaplicabilidad. En efecto, la historia registra varios ejemplos de tribunales
que optaron por tornarse extraordinariamente exigentes en las
declaraciones de admisibilidad de las acciones de que conocen como una
forma de frenar la avalancha de presentaciones que recibfan. En esta
situacién se ha visto la Corte Europea de Derechos Humanos, después
de la modificacién introducida por el Protocolo XI at Convenio de Roma,

5 Eugenio Vatenzuela Somarriva: Criterios de hermenéutica constitucional aplicados por el Tribunal
Constitucional, Cuadernos del tribunal Constitucional N° 31, 2006, p. 35.
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que faculté a cualquier persona para recurrir directamente a la Corte sin
mediacién del Estado de su nacionalidad.

Esos ejemplos deben llevarnos, segan estimo, a apreciar con cautela
los requisitos de admisibilidad de os requerimientos de inaplicabilidad
que establece la propia Constitucién para no hacer de cllos una valla
infranqueable para la auténtica tutela de los derechos comprometidos.
Asi, por ejemplo, la existencia de una “gestién pendiente ante un tribunal
ordinario o especial” debe ser interpretada con suficiente latitud para
impedir la desproteccién de quienes han cifrado sus esperanzas tutelares
en el Tribunal Constitucional.

El cuarto desaffo nos parece que es compattido por todos los
Tribunales y Salas Constitucionales del mundo. Se reficre al juicio
predominantemente técnico, juridico y desprovisto de influencias
contingentes que debe guiar cada uno de sus pronunciamientos. Aunque
el juez constitucional eseé resolviendo un asunto concreto, como ocurre
con nuestras inaplicabilidades, su veredicto debe estar guiado,
fundamentalmente, por la necesidad de asegurar la supremacia de la
Constitucién, en dicha situacién especifica, contribuyendo, de esta forma,
a resguardar el Estado de Derecho.

Creo que, en el caso chileno, el estricto régimen de
incompatibilidades que afecta a los Ministros del Tribunal Constitucional
es, de por si, una garantfa de ello. Mas nada s¢ obticne con una
construccién normativa como ésta si la actitud del juez constitucional
no se dirige por la senda que he sefialado. Reconocemos que no es tarea
f4cil. En Chile como en todo el mundo, el Tribunal Constitucional estd
permanentemente expuesto al escrutinio puiblico, sobre todo, a través de
las informaciones que proveen los medios de comunicacién social que,
lamentablemente, muchas veces distorsionan el alcance de los
pronunciamientos de nuestras Magistraturas por carecer del conocimiento
técnico y especializado inherente a la jurisdiccién constitucional.

REFLEXION FINAL

Al tiempo de cerrar estas reflexiones quisiéramos dejar un mensaje
de optimismo, sobre todo a las jévenes generaciones de juristas, que

T1. DESAFEOS PARA LA JUSTICIA CONSTITUCIONAL GHILENA A PARTIR OF LA REFORMA DE 2005

habrdn de luchar, ef dia de mafana por la plena vigencia de nuestros
Estados de Derecho y, especialmente, por el respeto irrestricto de los
derechos inalienables de cada persona como emanacién de su dignidad.

Para ello debemos tener presente que, a lo latgo de todo el siglo XX
y lo que va corrido de XXI, los Tribunales y Salas Constitucionales del
mundo han desarrollado una labor titdnica. Con todas las criticas que
clla pudiera merecer, la evaluacién es necesariamente positiva, pues han
hecho una realidad el principio de que el poder siempre debe estar
sometido al derecho, El camino que viene no serd ficil, como tampoco
lo ha sido el ya recorrido, pero es extraordinariamente desafiante y nadie
debiera quedarse al margen. Bregar por sistemas de justicia
constitucionales eficientes en nuestros pafses implica, hoy mds que nunca,
entender que tras cllos estd el necesario contrapeso que debe existir
respecto de los poderes del Estado, pero por sobre todo, que la
Constitucién es, actualmente, el instrumento de defensa y promocién
de los derechos humanos en un mundo que aspiramos sea cada vez mds
libre, justo, equitativo y solidario.




[ll. DOCTRINA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
EN RELACION CON LA ADMISIBILIDAD DE
REQUERIMIENTOS DE INAPLICABILIDAD!

INTRODUCCION

Uha de las més importantes innovaciones introducidas por Ja
Reforma Constitucional de 2005, materializada a través de la Ley N°
20.050 y publicada en el Diario Oficial de 26 de agosto de ese afio, fue el
traspaso de la competencia para conocer y fallar recursos de inaplicabilidad
desde la Corte Suprema al Tribunal Constitucional. Conocidas son as
razones que justificaron ese cambio y también la posicién de quienes
tradicionalmente han discrepado del mismo.

No obstante, es un hecho que la aludida reforma constitucional
implicé que, a partir del 26 de febrero del presente afio,” ¢l Tribunal
Constitucional ha podido conocer y fallar los requerimientos de
inaplicabilidad por inconstitucionalidad de precepros legales asumiendo
la competencia originalmente asignada a la Corte Suprema por la Carta
de 1980.

La competencia del Tribunal Constitucional deriva hoy de lo
preceptuado en el Art. 93 inciso 1° N° 6 de la Carta Fundamental que
indica:

“Son atribuciones del Tribunal Constitucional;
6° Resolver, por Ia mayorfa de sus miembros en ejercicio, la
inaplicabilidad de un precepto legal cuya aplicacién en cualquier

Ponencia presentaca a las XXXV Jornaddas Chilenas de Derecho Publico ealizadas en la Facultad de
Brerecho de la Universidad de Chile entre Jos dias 30 de noviembre y 1° de diciembre de 2006 ¢
complementada con posterioridad.

Véase, en 1al sentido, lo sefialado en la Disposicion 162 Transitoria de la Constitucién.

UL DOCTRINA DEL TRIBUMAL CONSTITUCIONAL EN RELACION CON LA
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gestién que se siga ante un tribunal ordinario o especial, resulte
contraria a la Constitucién.”

Por su parte, el inciso 11° del citado articulo indica los sujetos

legitimados para deducir un requerimiento de inaplicabilidad por

inconstitucionalidad, asf como la competencia confiada a las Salas del
'Tribunal Constitucional’ para pronunciarse sobre su admisibilidad y para
resolver la suspensién del procedimiento en su caso. Lo hace en los
siguientes términos: '

“En el caso del niimero 6° la cuestidn podrd ser planteada por
cualquicra de las partes o por el juez que conoce del asunto.
Corresponderd a cualquiera de las salas del Tribunal declarar, sin
ulteriot recurso, la admisibilidad de la cuestién siempre que verifique
la existencia de una gestion pendiente ante el tribunal ordinario o
especial, que la aplicacién del precepto legal impugnado pueda
resultar decisivo en la resolucién de un asunto, que la impugnacién
esté fundada razonablemente y se cumplan los demds requisitos que
establezca la ley. A esta misma sala le corresponderd resolver la
suspensién del procedimiento en que se ha originado la accién de
inaplicabilidad por inconstitucionalidad.”

El 14 de marzo de este afio se presentd el primer requerimiento de
inaplicabilidad ante el Tribunal Constitucional. A partir de esa fecha, y a
lo largo del afio 2006, se dgdujo un total de 206 requerimientos de esa
naturaleza que contrastan con las otras acciones impetradas ante el iribunal
(15 controles preventivos de constitucionalidad de la ley, 10
requerimientos de inconstitucionalidad de la ley, 1 contienda de
competencia, 1 requerimiento destinado a impugnar la constitucionalidad
de decretos supremos y 1 similar en contra de un auto acordado). De las
206 acciones de inaplicabilidad presentadas, 33 fueron objeto de sentencia

¥ El Acuerdo del Tribunal Constitucional, de 28 de febrero de 2006, referido a [a integracidn de Salas,
distribucién de causas y atencién de piiblico, publicado en el Diario Oficial de 2 de marzo de 2006
indica la integracién de las dos Salas en que funciona el Tribunal Constitucional y faculta al Presidente
de esa Magistratura para determinar la distribucién de causas que deba conocer cada una de ellas,
(letra a) y b)).

Fuente: Memoria del Tribunal Constitucional 2006
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durante el afio 2006, en tanto que 77 se declararon inadmisibles y 8 se
tuvieron por no presentadas.’

La intensa labor desarrollada por el Tribunal Constitucional, en lo
que se refiere a la accién de inaplicabilidad por inconstitucionalidad de
la ley ha dado lugar a una interesante jurisprudencia que interesa conocer
para contribuir a depurar este instituto destinado a cautelar la supremacia
constitucional, en general, y los derechos fundamentales, en particular,
dando concrecién a lo que ¢l profesor Mauro Capeletti denominaba “la
jurisdiccién de la libertad”.

Al mismo tiempo, el conocimiento de los criterios con arreglo a los
cuales las Salas del Tribunal Constitucional han enfrentado la
responsabilidad que les ha asignado el constituyente en materia de
admisibilidad de los requerimientos de inaplicabilidad puede constituir
un valioso elementio para que la doctrina especializada juzgue la prudencia
con que ha actuado nuestra Magistratura conscientes de que ante el
ctimulo creciente de acciones deducidas, los tribunales suelen ser proclives
a ser muy exigentes en materia de admisibilidad® tornando ilusorias las
esperanzas de quienes ven, en esos arbitrios procesales, la posibilidad
cierta de amparar sus derechos.

CRITERIQS UTILIZADOS POR EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
PARA DECIDIR LA ADMISIBILIDAD DE REQUERIMIENTOS
DE INAPLICABILIDAD

Los pronunciamientos sobre admisibilidad realizados por las dos
Salas del Tribunal Constitucional permiten deducir que son tres las

Ibidem.

El profesor Anronio Cancado Trindade se ha refericlo a la verdadera “inundacién” de casos (aliededor
de 18.000) que experimenté la Corre Europea de Derechos Humanos después de la enerada en
vigor del Prococelo XI a b Convencién Europea de Derechos Humanos, el 1° de noviembre de
1998. Ella ha hecho surgir, en Ja propia Corte, una corriente que el auror denomina “constitucionalista”,
segiin la cua el tribunal sefeccionn casos que puedan ser de interés para la evolucion del ovden puiblico
europeo, tomande en cuenta las necesidades de proteccidn, pero concentrindose mds bien en los
casos que puedan presentar cuestiones importantes de interpeecacion y para la aphicacién de la
Convencién Europea. En: Estado actual y rambo de tes sistemas regionales de proteccién de los
dercclos hwmanos”. [ Curse Iateramericano Socigdad Civil y Derechos Humanos. Memoria, Ingeitiro
Interamericano de Derechos Humanos, San José de Costa Rica, 2002, pp. 178-179.
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cuestiones a que ha dado lugar ¢l andlisis de admisibilidad de los
requerimientos de inaplicabilidad presentados. Podriamos distinguir,
entonces y, para estos efectos, tres tipos de requerimientos:

1. Aquellos que no han sido acogidos a tramitacién por plantear
cuestiones que estdn fuera de la érbita del instituto de la
inaplicabilidad (falta de procesabilidad).

2. Aquellos que han sido declarados inadmisibles por no reunir
uno o mds de los requisitos sefialados por el inciso 11° del Art.
93 de la Constitucién Politica,

3. Aquellos que no han sido acogidos a tramitacién por no reunir
los requisitos indicados en el Art. 39 de la Ley Ne 17.997,
Orgdnica Constitucional del Tribunal Constitucional.

Previo al examen de cada uno de ellos es necesario recordar que ef
Tribunal Constitucional ha entrado a conocer de los requerimicentos de
inaplicabilidad que se le han presentado pese a encontrarse atn pendiente,
en el Congreso Nacional, la aprobacién de la nueva ley orgdnica
constitucional que ha de regular a esta Magistratura y sus nuevas
competencias, a la que se ha confiado, por lo demds, lo relativo a los
procedimientos inherentes a dichas competencias, entre las que se
encuentra, precisamente, la accién de inaplicabilidad por
inconstitucionalidad’. El Tribunal ha estimado, en este sentido, que la
fuerza normativa directa de la Constitucién, consignada expresamentc
en el inciso 2° de su Art. 6°, unida a la inexcusabilidad que pesa sobre
todo juez y a la necesidad de garantizar un efectivo acceso a la justicia,
como se desprende del Art. 19 N° 3 de la misma Carta, son razones més
que suficientes para no dejar la Constitucién en suspenso en este punto
impidiendo el resguardo de la supremacia constitucional que procura la
accidn de inaplicabilidad.

Aclarado el punto precedente es posible examinar cada uno de los
criterios con que las Salas del Tribunal Constitucional han enfrentado la
admisibilidad de los requerimientos de inaplicabilidad:

7 Bolerin N” 4059-07.
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Requerimientos declarados inadmisibles por encontrarse fuera del
ambito de la inaplicabilidad por inconstitucionalidad de la ley (falta
de procesabilidad). :
La diferencia cnire “procesabilidad” y “admisibilidad” fue planteada
por el profesor Eduardo Soto Kloss, en su completo estudio sobre el
Recurso de Proteccién®. Indicaba entonces que fa procesabilidad es
lo primero que ha de indagar ¢l tribunal?
En esta linea, el Tribunal Constitucional ha declarado madmisibles
requerimientos que plantean cuestiones que estdn fuera de la érbita
o de la esfera propia del requerimiento de inaplicabilidad, atendiendo
alo preceptuado en el Art. 93 N° 6 de la Carta Fundamental. Las
situaciones presentadas pueden sistematizarse de la siguiente forma:
a) Solicitud de revisién de lo actuado y decidido por un juez que
integra el Poder Judicial.
En cl Rol N® 417, Ia peticién contenida en el requerimiento
consistia en “declarar inaplicables los puntos velativos al fallo de
fojas Iro. 195 y siguientes, por ser contrarios a los principios bdsicos
de derecho constitucional y al espivitu soberano que emanan de ella.”
La Primera Sala del Tribunal Constitucional estimé que “/z
presentacidn de fojas 1 no cumple con las exigencias propias de un
requerimiento de la naturaleza del que agui se trata, de acuerdo a
las disposiciones constitucionales transcritas ... En efecto, no plantea
concretamente la peticionaria unda pretension de inaplicabilidad de
normas supuestamente inconstitucionales, sino que se limita ... a
Jormular quejas que trasuntan su disconformidad con lo actuado y
lo decidido por el juez del crimen en el marco de un proceso penal,
planteando asuntos de simple o mera legalidad que no se encuentran
entregados al conocimiento y fallo de esta jurisdiccidn
constitucional.”" (considerando 5°)
Por su parte, en el Rol N° 493, el requerimiento pretendia
impugnar la resolucién que habfa conferido traslado de Ia

Eduardo Soto Kloss: F Recurso de Proteccién. Origenes, doctrina y jutisprudencia. Edicorial Juridica
de Chile, Santiago, 1982, p. 238

Eduardo Soro Kloss: El derecho fundamental de acceso a la justicia (a propésite de requisitos de
admisibilidad), En: Rewista Chilena de Derechs, Nimero Especial, Santiago, 1998, p. 277.
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demanda en un juicio ordinario sustanciado en la ciudad de Los
Angeles. La Segunda Sala del Tribunal Constitucional declaré
inadmisible el requerimicnto sosteniendo que “lz accidn de
inaplicabilidad es una via procesal inidénea para impugnar
resoluciones judiciales de tribunales ordinarios o especiales con la
Jinalidad de revocar, enmendar, revisar, casar o anular éstas; ya que
la guarda del imperio de la ley en el conocimiento, juzgamiento y
efecucidn de lo juzgado en general'y de lu sustanciacion en particular
en las causas civiles y criminales corvesponde exclusivamente a los
tribunales creados por ley a través de las vias procesales previstas en
las leyes de enjuiciamiento.™" (considerando G°) Sobre esta base,
la Sala concluyé que “la accidn de autos no cumple los presupuestos
procesales para su admisién”, (considerando 8°)
Ein términos idénticos a los sefialados se pronuncié la Segunda
Sala del Tribunal en el Rol N°® 494, en el cual el requerimiento
habfa sido interpuesto para impugnar la resolucién de
admisibilidad en cuenta dictada por la Primera Sala de la Ilema.
Corte de Apelaciones de Concepcién en un recurso de apelacién.
Por tltimo, en el Rol N°® 531, la misma Sala declaré inadmisible
un requerimiento de inaplicabilidad que sostenta “no es posible
aceptar wna vesolucidn como la dictada por el sefior Ministro y
confirmada por la lustrisima Corte de Apelaciones sin que VE. (¢l
Tribunal Constitucional) ejerciendo su inexcusable revision
fiscalizadora no vectifique la actuacion abiertamente inconstitucional
del juez al aplicar en el proceso como base fundamenial de la condena
las normas de los Tratadss de Ginebra, que no son aplicables en ln
forma que sefiala la sentencia”.
b) Solicitud para que se ordene a los tribunales ordinarios resolver
en asuntos propios de su competencia.
En ¢l Rol N° 587," el requirente pedia que se ordenara “af
Tiibunal de Casacidn que remita los autos a la I. Corte de Apelaciones

1" Resolucidn de Ia Primera Sala, de 12 de abril de 2006.

2
13

14

Resolucién de Ja Segunda Sala, de 27 de abril de 2006.

Resolucién de la Segunda Sala, de 27 de abril de 2006.

Resolucién de la Segunda Sala, de & de agosto de 2006, considerandos 6, 7 y 8.
Resoluctén de la Primera Sala de 13 de octubre de 2006.
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de Arica, a objeto de que este Tribunal de Alzada formule la
declaracién de nulidad de derecho piiblico de todo lo obrado en
primeray segunda instancia, siendo innecesario que la Corte Suprema
se pronuncie sobre el recurso de casacion en el fondo y I casacion en
la forma de oficio .... procediendo disponer la nulidad de todo lo
obrado en estos autos ...”.

La Primera Sala del Tribunal Constitucional estimé que dicha
peticién “excede con creces el dmbito de la competencia que el articulo
93, inciso primero, nimero 6°, de la Caria Fundamental, confiere
al Tribunal Constitucional ...” (considerando 5°).

¢) Solicitud de pronunciamiento sobre una materia de mera

legalidad que no suponga la confrontacién entre un precepto
legal y la Carta Fundamental,

Es necesario recordar que, para el Tribunal Constitucional, “/z
accidn de inaplicabilidad instaura un proceso divigido a examinar
la constitucionalidad de un precepto legal cuya aplicacion en una
gestidn pendiente que se siga ante un tribunal ordinario o especial,
por cualquiera de las partes, resulte contraria a la Constitucidn, En
consecuencia, la accidn de inaplicabilidad es un medio de accionar
en contra de la aplicacidon de normas legales determinadas contenidas
en una gestion judicial y que puedan resultar devecho aplicable” "

Asf se han considerado inadmisibles requerimientos que han
planteado una situacién consistente en la sucesién de leyes en el
tiempo.’® En el Rol N° 503," la Primera Sala del Tribunal se
enfrentd a resolver la admisibilidad de una peticién de esta
naturaleza aprovechando la oportunidad para sostener la

¥ Resolucién de la Segunda Sala, de 17 de agosto de 2006 (Rol N° 501), considerancio 4°,

I

Un cricerio iléntico sustencd la Corte Suprema durante el periodo en que tuvo confiado el
conocimiento y falla de los recursos de inaplicabilidad por inconstitucionalidad. Asi, en sencencia de
2 de julio de 2002 (Rol Ne 4.798-09}, resolvid que: *... de ke atenta lectura del libels que contiene el
recurso, apavece que by que se denuncia és que la evenwal aplicacin retroactiva de un precepto legal a
caso particnlar de que se trata, provecaria In conculeacign de determinadas gavantias consagradas en la
Carta Fundamental. En consecuencia. el recurrente pretende que se resuelva un problema que dice relacidn
con la vigencia de lu ley en exanto af tiempo, cuestion que por imperative legal corvesponde decidirlo a los
Jueces de I instancia, ” (considerandlo 49). Citado en: Fernando Saenger Gianoni y Guillermo Bruna
Contreras. Inaplicabilidad por inconstitucionalidad. Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2006,
p- 140.

'" Resolucién de la Primera Sata, de 19 de julio de 2006,
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necesidad de respetar el principio de la deferencia razonada hacia
el juzgador y no sélo hacia el legislador conforme a su reiterada
jurisprudencia.
La norma cuya inaplicabilidad se invocaba era el Art. 147 bis del
Cédigo de Aguas, introducido en dicho cuerpo legal por la Ley
N®20.017, de 16 de junio de 2005, en el recurso de reclamacién
de que conocfa la Corte de Apelaciones de Santiago, en contra
de la Resolucién D.G.A. R M. (Exenta) N° 1.153, de 23 de agosto
-de 2005, dela Direccidn General de Aguas. Sostenta la requirente
que ... la Direccidn General de Aguas pretende hacer aplicables 4
una solicitud de derecho de aprovechamiento de aguas subterrineas
presentada el afio 1999, normas legales promulgadas més de cinco
afios después, cuands, por negligencia de ese propio Servicio Piblico,
fue dilatada durante cinco aios In resolucion de un recurso de
reconsideracion, sin que sefiale la mencionada Direccidn General de
Aguas ... en qué finda tal interpretacion.”
La Primera Sala del Tribunal Constitucional entendié que “ef
conflicto cuya resolucidn se solicita a este Tribunal no es de aguellos
a que se refiere el N° G del articulo 93 de la Constitucidn. Mis bien
consiste en und cuestivn de legalidad o de sucesion de leyes en el
tiempo cuya vesolucidn corresponde a los jueces del fondo; competencia
que este Tribunal estd obligado a respetar en virtud de lo dispuesto
en el inciso 2° del articulo 7° de la Constitucidn y en conformidad
con el principio de defévencia razonada hacia los poderes del Fstado.”
(considerando 9°
Por su parte, en el Rol N° 498" [a Segunda Sala del Tribunal
consideré que no se encontraba fundada razonablemente una
accién mediante la cual se solicitaba declarar contrario a la
Constitucidn un precepto legal que obliga a los jueces a fundar sus
fallos. Sostuvo especificamente que “la suficiencia de la
Jundamentacidn de la sentencia recatda en el proceso penal en que se
solicita la intervencion de este Tribunal, a la luz de las exigencias
establecidas en la legislaciin procesal penal, es una materia de legalidad

que debe examinar el Tribunal competente.” {considerando 11°)

1 Resolucitn de 2 de mayo de 2006.
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Esta misma Sala declar6 inadmisible un requerimiento que, a su
Juicio, persegufa dejar sin efecto una decisién judicial a la que se
le atribufa el efecto de haber dejado de aplicar el derecho vigente
en Chile, infraccidn de ley que tipicamente corresponde resolver
a la Corte Suprema de Justicia."”

Por dltimo, la Primera Sala declaré inadmisible un requerimiento
en que se solicitaba que el tribunal dictara una sentencia estimatoria
interpretativa para determinar cudl era el verdadero sentido y
alcance de ciertas normas legales. La Sala fundé la inadmisibilidad
en que “no se encuentra dentro de la atribucion que el articulo 93,
inciso primero, N° G, de lu Constitucidn, le confiere a esta Magistratura
en ejercicio de la jurisdiccidn constitucional, aclarar el sentidy que
tienen determinados preceptos legales. Ello constituye una cuestion de
legalidad cuya resobucion es propia de los jueces del fondo, competencia
que este Tribunal estd obligado a respetar en virtud de lo dispuesto en
elardiculo 7° de la Constitucidny en conformidad con el principio de
deferencia razonada hacia los poderes del Fstadp.”®

d) Selicitud de inaplicabilidad de un decreto supremo.

En el Rol N° 497%! el requirente solicitaba declarar la
inaplicabilidad del Art. 11 bis del Decreto Supremo N°® 211, del
Ministerio de Transportes y Telecomunicaciones, de 1991, en
un recurso de amparo econdémico que se tramitaba ante la Corte
de Apclaciones de Punta Arenas. La Primera Sala del Tribunal
Constitucional sefialé que “lo que se solicita es la declaracién de
inaplicabilidad del articulo 11 bis del Decreto Supremo N°211, de
1991, del Ministerio de Transportes y Telecomunicaciones, dictado
por el Presidente de la Repiiblica en ejercicio de ln potestad que le
concede el articulo 32, N° 6, de la Carta Fundamental, esto es, de
una norma reglamentaria y no de un precepto legal como lo exige el
articulo 93 N°G ¢ inciso decimoprimero de la Constitucién”.
{considerando 6°)

No obstante, enfrentadas las Salas del Tribunal a la impugnacién
de una norma reglamentaria, no necesariamente ello habrd de

" Resolucién de la Segunda Sala, de 8 de agosto de 2006, (Ral N° 551), considerando 7°,
* Resolucion de 16 de agosro de 2006, Rol N° 522, considerando 6°.
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derivar en un pronunciamiento de inadmisibilidad del
requerimiento, pues tal como ocurrié en ef Rol N® 511, en que
se impugnaban los Arts. 13 y 18 del Reglamento del Registro
Conservatorio de Bienes raices, la Segunda Sala del Tribunal
estimé que dicho cuerpo reglamentario “debe considerarse como
un decreto con fuerza de ley, apreciacidn ésta que es admitida de
modo uniforme por la doctrina de los autores y que ha sido seguida

por los drganos colegisladores ...” *(considerando 4°)

Requerimientos que han sido declarados inadmisibles por no reunir
uno o més de los requisitos sefialados por el inciso 11° del Art. 93

de la Constitucién Poln’tica.

El examen concreto de estas acciones y de su inadmisibilidad sc
realizar recordando, precisamente, los requisitos consignados en el

Art. 93 inciso 11° de la Carta Fundamental:

a) Que exista una gestién pendiente ante un tribunal ordinario o

especial.

Sobre el particular, el Tribunal ha precisado que este requisito
importa una condicién que contiene ~como exigencia bdsica— la
*aptitud de la instancia judicial en al cual incide la accién de

inaplicabilidad por inconstitucionalidad formulada.*

Se ha resuelto, en este sentido, que si se ha certificado debidamente
que se ha tenido por desistido al recurrente del recutso de casacion
en el fondo que invocaba como gestién pendiente, éstano puede
estimarse existente.?! I[déntica decisién motivé la certificacién de
que el recurso de casacién en el fondo invocado como gestién

pendiente habfa sido declarado desierto.”

En una reciente Resolucién de fa Segunda sala se declard que no
habia gestién pendiente respecto de algunos de los requirentes
que no eran partes en el juicio en que incidfa la declaracién de

inaplicabilidad.”®

2
p2]

24

23

Resolucion de la Primera Sala, de 10 de mayo de 2006.

Resalucién de la Segunda Sala de 27 de junio de 2006.

Resolucion de la Segunda Sala, de 6 de julio de 2006, Rol N° 507, censideranda 5°.
Resolucién de la Segunda sala, de 17 de agosto de 2006, Rol N® 501, considerandos 6° y 7°.
Resolucién de ka Segunda Saly, de 17 de agosto de 2006, Rol N° 476, considerando 6°.

* Resolucién de 17 de octubre de 2006, Rol N° 508, considerando 7°.

1ol
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Por su parte, se ha decidido que es inadmisible un requerimiento
de inaplicabilidad deducido contra una resolucién de un brgano
como la Superintendencia de Valotes y Seguros, por no revestir
el cardcter de un tribunal ordinario o especial como lo requicre la
Constitucién?,

b) Que la aplicacién del precepto legal impugnado pueda resultar
decisivo en la resolucién del asunto.

El'Tribunal, ms bien, se ha pronunciado sobre este punto en sus
sentencias de inaplicabilidad como ocurrié en las causas Selume
Secaan y Sudamericana de Vapores correspondientes a los Roles
Nos. 472 y 499 de 30 de junio de 2006 y 5 de septiembre de
2000, respectivamente,

En efecto, en los referidos fallos, el Tribunal atirmé que el hecho
de que un precepto legal pueda resultar decisivo en la resolucién
del asunto o gestién pendiente implica que “/ 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 lu decision del asunto no resultard
contraria a la Constitucidn.” Agregd que “la exigencia contenidu
en el articulo 93, inciso undécimo, en orden a que “la aplicacidn del
precepio legal impugnado pueda resultar decisivo en la resolucion de
un asunto, no puede, entonces, interpretarse prescindiendo de la
finalidad que anima a lu institucion de la inaplicabilidad por
inconstitucionalidad de la ley”. (considerando 11° de ambas
sentencias).

En una reciente resolucion sobre admisibilidad,?® por su parte,
la Primera Sala del Tiibunal estimé que la aplicacién del precepto
legal impugnado no resultaba decisiva para resolver la gestion
en que incidfa el requerimiento deducido, sosteniendo que
“resulta evidente que undg queja disciplinaria (constitutiva de la
gestidn pendiente) por una falta o abuso que se imputa a los Ministros
recurridos, consistente en haber actuado al margen de su
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de una eventual inaplicabilidad por inconstitucionalidad del
articulo 54, inciso segundo, de la Ley N© 19.880 (que rea la norma
legal impugnada), que con posterioridad, pudiera decidir este
Tribunal’. {considerando 100)

¢) Que la impugnacidn esté fundada razonablemente.

En este sentido, la doctrina invariable del Tribunal Constiticional
expresada, en requerimientos examinados por sus dos Salas,? ha
sido que la fundamentacién razonable implica ~como exigencia
bdsica— la aptitud del o de los preceptos legales objetados para
contrariar, en su aplicacion al caso concreto, la Constitucién, lo
que debe ser expuesto circunstanciadamente, de modo que la
explicacién de la forma en que se produce la contradiccién entre
las normas, sustentada adecuada y légicamente, constituye la base
indispensable de la accidn ejercitada.

En virtud de la tesis explicada se han declarado inadmisibles
requerimienitos que sélo contienen una referencia meramente
genérica o nominal a la norma constitucional supuestamente
transgredida por el precepto legal que se objeta sin explicitar de
qué modo éste vulnera realmente la Carta Fundamental *®
Asimismo, se estimd que un requerimiento no se encontraba
fundado razonablemente al haberse fallado previamente, por la
Corte Suprema, un recurso de inaplicabilidad en que se
impugnaban los mismos preceptos objetados ante el Tribunal
Constitucional. En este caso, la Segunda Sala hizo primar la fuerza
de la cosa juzgada que se desprendia de la sentencia de la Corte
Suprema de 20 de septiembre de 1999.%

No obstante lo sefialado, uno de los pronunciamientos de
admisibilidad mds trascendentes, en el perfodo analizado, en lo
que se refiere a la falta de fundamentacién razonable del
requerimiento, se produjo por resolucién de 28 de diciembre de
2006, dictada por la Primera Sala del Tribunal Constitucional.*

competencia arda relacidn a ' 1 i
P » B0 guarad lgunay es del todo mdependzem‘e ¥ Ver, por ejemplo, Resolucidn de la Primera Sala, de 17 de mayo de 2006 (Rol N° 481), considerando 4°.

3 Ver Resolucion de la Segunda Sala, de 30 de mayo de 2006 (Rol N° 495), considerando 14 y
Resolucidn de la misma Sala, de 27 de abril de 2006 (Rol N° 494), considerando 8°.

7 Resolucién de la Segunda Sala, de 27 de junio de 2006, Rol N® 514, considerando 6°. 9 Resolucién de 17 de octubre de 2006, Rot N° 508, considerandos 8° y 9°.

* Resolucién de 28 de noviembre de 2006. 1 Rol N 693-20006.
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En dicha oportunidad se impugnaban los articulos 451 a 491 y
492 a 509 bis y, en subsidio, los articulos 451 y 499, todos del
Cédigo de Procedimiento Penal, en una causa por fraude al Fisco
y estafa.
En (tlcha oportunidad, la Magistratura Constitucional estimé
que “no puede ser considerada como razonablemente Jundada la
presentacion si lo que persigue el actor es que se declare ly
inaplicabilidad por inconstitucionalidad tanto del sisterna que regula
lu actuacion de los jueces en materia criminal, como asimismo do Lss
normas incluidas en el Cédigo de Procedimiento Penal”
(considerando 9°). Agregs que ...) el conflicto planteado no es
Ppropiamente de procedimiento, sino relativo 4l Juez lamads por la
ley'cz conocer la causa criminal en gue incide el requerimiento ...”
estimando, asimismo, que “ef derecho a un Juez imparcial es un
asunto de cardcter orgdnico y no de procedimiento, ¥ en ninguna
parte de su presentacién el actor impugna las normas pertinentes
contenidas en el Cddigo Orgdnico de Tribunales ¥ su amparo
constitucional, ni se bace cargo de ln vigencia desde bace mds de wn
afio de la exigencia constitucional de que el tribunal competente
debe estar establecido con anterioridad a lu perpetracion del hecho
de que conoce, segiin la reforma insroducida por la Ley Ne 20,050
al inciso cuarto del articulo 19 No 3” (considerando 119),
En la misma resolucién aludida, el Tribunal tuvo en cuenta
que no existe tampoco fundamento razonable en la accidn
deducida cuando tanto las consideraciones incluidas en el
requerimiento como en el petitorio contienen afirmaciones
contradictorias.
Asf‘ ante lo sostenido por el requirente en el sentido de que la
aplicacién del precepto legal impugnado supondrfa que la misma
Magistrado que ha investigado y acusado serfa la encargada de
conocer del plenario y de dictar sentencia afectando el derecho 2
un juez imparcial, se declaré que “esta conclusion es consradicioria
pues de declararse la inaplicabilidad de tales disposiciones legales, l;
que constituye el objeto de este requerimiento, ningin juez podria
aplicarlas en el proceso en el que tal declaracidn recayese”
{considerando 12°}. Igualmente, sostuvo que pese al interés de
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conseguir que el Tribunal declarase inaplicables, en el proceso

respectivo, los preceptos legales impugnados del Cédigo del

Procedimiento Penal, * ¢f mismo requirente aduce, en seguida, en

cuanto a una de las disposiciones impugnadas el articulo 499 del
Cédigo de Procedimiento Penal-- que “esta parte no pretende
inmovilizar el proceso sobre el cual recae el presente recurso y, ademds,
resulta relevante que en caso de que sea acogido, se resuelva la
continuacidn del proceso””. {considerando 14°). Cabe hacer
presente que el requirente planteaba derechamente la necesidad
de que se dictara una sentencia interpretativa que declarara la
compatibilidad del artfculo 499 del Cédigo de Procedimiento
Penal con la Constitucién en el entendido que él mismo sugerfa.
De alli que en la resolucién referida se estimé que “(...) resulta
claro que lo que se solicita a este Tribunal no es precisamente la
declaracion de inaplicabilidad de los preceptos legales que se invocan
por resultar conirarios a la garantia del debido proceso constitucional,
5in0 un pronunciamiento que brinde fiundamentos pava la aplicacién
de los preceptos impugnados por un juez de reemplazo.”
{considerando 15°).

d) Que se cumplan los demés requisitos que establezca la ley.
Ello nos remite a fos requisitos que establece la Ley N° 17.997,
Organica Constitucional del Tribunat Constitucional para acoger
a tramitacién un requerimiento de inaplicabilidad, pues esta
Magistratura ha hecho expresamente aplicables a éstos los
requisitos establecidos, para estos efectos, a los requerimientos
de constitucionalidad que corresponden al control facultativo
asignado al Tribunal. Estos requisitos serdn analizados en el punto

siguiente.

3. Aquellos que no han sido acogidos a tramitacién por no reunir los

requisitos indicados en el Art. 39 de la Ley N° 17.997, Orgdnica
Constitucional del Tribunal Constitucional:

Se trata de aquellos requerimientos que, a juicio de las Salas del
Tribunal Constitucional, no rednen los requisitos sefalados en el
Art. 39 de la Ley N° 17.997, Orgdnica Constitucional del Tribunal

Constitucional, que sefiala, en su inciso primero:
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El requerimiento deberd contener una exposicién clara de los hechos
y fundamentos de derecho que le sirven de apoyo. Se seiatard en
forr.n.a precisa la cuestién de constitucionalidad y, en su caso, el vicio
0 vicios de inconstitucionalidad que se aducen, con indicacién de
las normas que se estiman transgredidas”.

Precisando el alcance de esta disposicién, la Primera Sala del Tribunal
ha sefialado que “en un requerimiento de esta naturaleza han de exponerse
circunstanciadamente las inconstitucionalidades que se invocan. La
explicacién de la forma en que se producen las contradicciones entre las
normas legales que se impugnan y el ordenamiento constitucional es la
base esencial de la accidn que se ejercita”.* |

Es a.sf como las Salas del Tribunal Constitucional no han acogido a
tramitacidn requerimientos:

a)  Que no contienen una precisién clara respecto de la gestién
judicial pendiente en la que se invoca fa inaplicabilidad o cuando
ésta no ha sido acreditada mediante la certificacién pertinente.
En este sentido, no se ha acogido a tramitacién un
requerimiento que no acompafié copias autorizadas de las piezas
principales de la causa en que incidia ni certificado en que
constara el estado en que se encontraba la gestién pendiente™.

b) Que contienen una errénea invocacién de las normas
constitucionales supuestamente transgredidas.

¢) En que existe falta de concordancia entre las normas
constitucionales invocadas en ¢l requerimiento y aquéllas que
se mencionan en la parte petitoria del mismo.

El efecto propio de una resolucién de esta naturaleza estd deserito

enel Art. 41 de la Ley Ne 17.997, cuyos incisos 1° y 29, sefialan:

“Si el requerimiento no cumple con las exigencias establecidas en el
artleulo 39 de la presente ley, el Tribunal podri, por resolucién
fundada, no admitirlo a tramitacién. La resolucién se comunicars a
quien hubiere recurrido.

:: Resolucién de 1° de septiembre de 2006 (Rol N° 557), cansiderande 4°.
" Resolucidn de ka Primera Sala. del® de septicmbre de 2006 (Rol N® 557), considerando?®,
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Los interesados, dentro de tres dias contados desde fa fecha de la
comunicacién, podrin subsanar los defectos de su requerimiento o
completar los antecedentes que hubieren omitido. Si asf no lo
hicieren, el requerimiento se tendrd por no presentado para todos
los efectos legales”. '

En la mayorfa de los casos, los requirentes han ejercido la facultad
que les confiere el Art. 41 de la Ley Organica Constitucional del Tribunal
Constitucional, completando los antecedentes o subsanando los defectos
del requerimiento dentro del plazo de 3 dias. Por excepcién, el propio
requirente ha reconocido que su accién no estuvo bien planteaday la ha
retirado resolviendo la Sala respectiva tenetlo por no presentado {(Roles

Nos, 469-2006 y 470-2006).%

EVALUACION

Puede apreciarse que existe una clara diferencia entre tos primeros
requerimientos deducidos, en el mes de marzo de 2006, y los mis
recientes, donde los requirentes se han hecho cargo de la incipiente
jurisprudencia en torno a la admisibilidad de los requerimientos de
inaplicabilidad y también de la que ha incidido en los pronunciamientos
de fondo cmitidos por ¢l Tribunal Constitucional al fallar las diversas
acciones de inaplicabilidad deducidas.

Por su patte, la importancia del pronunciamiento de admisibilidad
confiado a las Salas del Tribunal Constitucional queda en evidencia si se
observa que, en algunos casos, que no se relacionan, por cierto, con la
falta evidente de alguno de los requisitos exigidos por la Constitucidn, se
ha estimado conveniente escuchar alegatos a fin de ilustrar la conviccién
que el Tribunal habrd de adoptar ¢n definitiva,® lo que ha resultado de
gran provecho. . .

¥ Resoluciones de la Segunda Sala de 4 de abril de 2006.

36 La primera resolucién en este sentido fuc la pronunciada por la Segunda Sala, ¢l 26 de sepriembre de
2006, en los auros Rol Ne 408-2006. Realizada Ja vista de la cansa, la Sala resolvid, en definitiva, ka
inadmisibilidad del requerimiento deducido.



IV. EL. CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD
DE LOS TRATADOS INTERNACIONALES
EN CHILE'

PERSPECTIVA HISTORICA

Uno de los mayores logros del constitucionalismo ha sido la defensa
del Prmcipio de supremacia constitucional que asegura que toda norma
que integra el ordenarmiento jurfdico se conforme a los valores, principios
y reglas de la Carta Fundamental. Esta, a su vez, es entendida ya no sélo
como el Cédigo Politico que rige la convivencia en sociedad sino como
el I;campror’niso flundamental en torno a los postulados del Estado Social
y Democrdtico de Derecho. Este compromiso se vie
una “Constitucién abierta” la que pegnite, en pal;[:i:sec?et%jo Czs‘:i’;“
u ' . grebelsky,
tanto la espontaneidad de la vida social como la competicién para asumir
Ia direccién polftica, condiciones ambas para la supervivencia de una
sociedad pluralista y democritica™

La necesidad de asegurar la efectiva vigencia del principio de
supremacia constitucional ha llevado a instituir diversos sistemas de
control de la constitucionalidad de las normas inferiores a la Constitucién
y aJ'desarrollo de la justicia constitucional que supone que el poder est4
limitado por las normas de aquélla y que sc han creado procedimientos
para hacer cumplir dichas limitaciones.

El desarrollo de los sistemas de control de constitucionalidad ha
supuesto, por su parte, un profundo quiebre con la concepcién cldsica
de lainfalibilidad de la ley en cuanto expresién de la voluntad general y.

2, 1 e .. > 1,

L onencia presentada en el IV Encuentro Iberoamericano de Derecho Pracesal Constitucional realizado
en Santiago de Chile entre los dias 27 al 29 de Noviembre de 2006.

Gusravo Zagrebelsky: B derecho diictil. Ley, derechos, justicia. Editorial "frotta, Madrid, 1995. p- 14
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que, en palabras de Rousseau, implicaba que “la voluntad general es
sicmpre recta y tiende constantemente a la utilidad puiblica™.

Chile, al igual que el resto de nuestras naciones latinoamericanas,
fue heredero de la tradicién rousseaniana de la infalibilidad de la ley que
ol articulo 1° de nuestro Cédigo Civil define como “una declaracién de
la voluntad soberana que, manifestada en la forma prescrita por la
Constitucién, manda, prohibe o permite”. _

De lo anterior se inferfa que si la norma legal nacfa a la vida del
derecho respetando las formalidades inherentes al proceso de su
formacién, no podia ser cuestionada. A contrario scusu, si determinada
norma juridica positiva no se ajustaba a la forma prescrita por la
Constitucién para su gestacion, debia concluirse que no estdbamos frente
a una ley, de forma que cualquier tribunal estaba habilitado para prescindir
de su valor juridico, tal y como lo postulan los sistemas difusos de control
de la constitucionalidad.

Lo anterior explica que nuestra Corte Suprema, por decisién
undnime, acordara, el 1° de marzo de 1876, no tomar en cuenta los dos
incisos propuestos por la Cdmara de Diputados como agregados al articulo
95 de la Ley Orgdnica de Tribunales y descchados por el Senado, por
estimar que no habfan sido aprobados por el Congteso Nacional y que,
por ende, no tenfan cardcter de ley”. Cabe advertir que, en todo caso, la
faculiad reivindicada por la propia Corte Suprema alcanzaba sélo a
prescindir de la aplicacién delaley inconstitucional por razones de forma,
pero no se extendfa a ningdn tipo de pronunciamiento que implicara
una declaracién formal de inconstitucionalidad, menos atin su expulsion
del ordenamiento juridico.

Asi, una disconformidad sustantiva entre una ley y la Constitucion,
sélo podia ser enmendada por cl legislador. Don Luis Claro Solar, insigne
profesor de derecho civil, indicaba, en este sentido, que “hemos dicho
que la voluntad soberana del legislador estd limitada por la Constitucién;
Ja ley debe ser constitucional pero de esta constitucionalidad sélo es juez
el legislador mismo”?

* Juan Jacebo Rousseau: F) Contraro Social. Editorial Edaf, Madrid, 1981, p. 72.

4 Alejandro Silva Bascuidn: Tratado de Derecho Constitucional. Tomo Vil Editorial Juridica de
Chile, Santiago, 2002, p.A63.

5 Citado por Fernando Saenger Gianevi y Guillermo Bruna Contreras: Inaplicabilidad por
inconstitncionalidad. Editorial Juridica de Chile y Universidad Catdlicade la Saneisima Concepeidn.
Santiago, 2006, p. 21.
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Esta interpretacién de la doctrina y también de la justicia chilena,
fiel al cardcter infalible de la ley proclamado por Rousseau, encontré una
concrecién positiva en el articulo 164 de la Constitucidn de 1833 que
establecfa que “sélo el Congreso, conforme a lo dispuesto en los artfculos
40 31) y siguientes, podrd resolver las dudas que ocurran sobre la
inteligencia de alguno de sus artfeulos”.

La imposibilidad de que un drgano ajeno al mismo Congreso
controlara la constitucionalidad de la ley se vio confirmada, a su vez, en
el Oficio que le dirigiera la Corte Suprema al Gobierno, ¢l 27 de junio
de 1848, afirmando que: “El'Tribunal observard que ninguna Magistratura
goza de la prerrogativa de declarar la inconstitucionalidad de las Jeyes
promulgadas después del Cédigo Fundamental, y de quicarles, por este
medio, sus efectos y su fuerza obligatoria, Este poder que por su naturaleza
seria superior al del legislador mismo, puesto que alcanzaba a anular sus
resoluciones, no existe en Magistratura alguna, segiin nuestro sistema
constitucional. El juicio supremo dellegislador, de que laley no es opuesta
a la Constitucién, disipa toda duda en el particular y no permite retardos
o demoras en el cumplimiento de sus disposiciones”,®

Sobre la base de los antecedentes explicados es posible comprender
que hasta la vigencia de la Constitucién de 1925 no existid, en Chile, un
sistema de control heterénomo de constitucionalidad de las leyes mds
all4 de la propia capacidad de autocorreccién radicada en el propio
legislador. Y lo que se predica de la ley puede hacerse también extensivo
a los tratados internacionales, los cuales, como veremos, fueron
tradicionalmente asimilados a las leyes,

La Constitucién promulgada el 18 de septiembre de 1925
introduce un cambio sustancial en lo que venimos comentando al
confiar a la Corte Suprema el conocimiento y fallo de los recursos de
inaplicabilidad por inconstitucionalidad en los siguientes términos: “La
Corte Suprema, en los casos particulares de que conozca o le fueren
sometidos en recurso interpuesto en juicio que se siguiere ante otro
Tribunal, podrd declarar inaplicable, para ese caso, cualquier precepto
legal contrario a la Constitucién, Fste recurso podrd deducirse en

" Alcibiades Rolddn: Elementos de Derecho Constitucional de Chile. Imprenta Barcelona, Santiago,

1917, pp. 518-519.
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cualquier estado del juicio, sin que se suspenda su tramitacién”. (Art,
86 inciso 2°) Se instituye, asf, un sistema de control represivo de la
constitucionalidad de la ley destinado a impedir que, en un caso
concrero, sc aplique una norma que vulnera la Carta Fundamental
alcanzando los efectos de la sentencia exclusivamente a las partes
involucradas en dicha gestién.

Los antecedentes de la discusidn sostenida al interior de la
Subcomisién de Reformas Constitucionales que estudié y gesté la Carta
de 1925, y que se plasmé en la redaccién posterior del Ministro de Justicia
de la época, don José Maza, dan cuenta que el propio Presidente de la
Repiiblica no estimé conveniente avanzar hacia un sistema que permitiera
declarar la inconstitucionalidad de una ley, con efectos generales,
considerando que darfa a la Corte Suprema “un poder superior al del
Presidente de la Repuiblica y al del Congteso, pues como existe la tendencia
humana a acentuar las propias facultades, dicho tribunal enmendaria a
menudo la obra legislativa, declarando sin fuerza, por inconstitucionales
las leyes que se dictasen, es decir, asumiendo en el hecho todo el poder,
cuando su papel debe ser pasivo y no activo”

Ahora bien, el recurso de inaplicabilidad consagrado en la Carta de

1925 estaba destinado a impugnar “preceptos legales”. De esta forma, el

objeto del control de constitucionalidad que ¢jercia la Corte Suprema
no se referfa dnicamente a las leyes propiamente tales, sino quea toda
otra norma que tuviese materialmente el rango o valor de ley como es el
caso de los decretos leyes y de los decretos con fuerza de ley. Asf se
desprende del alcance cfectuado por el maestro Alejandro Silva Bascufidn
quien, analizando los alcances del referido recurso, precisé que “el alcance
de la expresion “legal” conduce a comprender en ella a toda nora jurfdica
a la que quepa reconocer la jerarquia, nivel y fuerza que corresponde a la
ley, o sea, a cualquier norma jurfdica cuyo contenido esté enmarcado en
la esfera sefialada por el ordenamiento constitucional a la funcién
legislativa”.® .

El profesor Silva Bascuiidn se preguntaba si la disposicién que se
contiene en un tratado internacional suscrito, aprobado y ratificado,

Citado par Saenger y Bruna: ob. cit., p. 28,

¥ Silva Bascufuin: ob. cit., p. 179.
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;importa precepto legal a cuyo respecto pueda interponerse un recurso
de inaplicabilidad? y recordando a profesores tan destacados como Mario
Bernaschina y Carlos Estévez, respondfa que “nuestros tratadistas
sostuvicron sin discrepancia que el tratado es una verdadera ley”.?
Asimismo, recordaba que la Corte Suprema, ya bajo el imperio de la
Constitucién de 1833," habfa sostenido que la férmula tradicional de
promulgacién de los tratados internacionales determina que se lleven a
efecto como ley de la Reptiblica. Advertia, no obstante, que “los tratados
por su naturaleza son acuerdos internacionales” agregando que “la facultad
consagrada en el articulo 80 (ex 86) procede, a nuestro juicio, sélo en
cuanto aquellas de sus disposiciones, o de las que autorice dictar, recaigan
en el dmbito de la funcién legislativa nacional”,"!

De esta forma, la doctrina ~y también la jurisprudencia-- admitis la
posibilidad del control represivo o posterior de constitucionalidad de los
tratados internacionales cn base al rango de ley que se derivaba de su
sistema de incorporacidén al derecho interno més que de la existencia de
una norma constitucional especifica que indicase cudl era su posicién
Jerdrquica dentro del sistema de fuentes del derecho chileno. En efecto,
el artfculo 43 N° 5 de la Constitucién de 1925 sefialaba, entre las
atribuciones exclusivas del Congreso Nacional, la de “aprobar o desechar
los tratados que le presentare el Presidente de la Republica antes de su
ratificacién agregando que “todos estos acuerdos tendrdn en el Congreso
los mismos trdmites de wna ley”.

A su wurno, por reforma constitucional materializada a través de la
Ley N®17.284 se incorpora a la Carta de 1925 un 'Tribunal Constitucional
compuesto de 5 miembros al que se le confié, entre otras atribuciones, la
de “resolver las cuestiones sobre constitucionalidad que se susciten durante
la tramitacién de los proyectos de ley y de los tratados internacionales
someticos a la aprobacion del Congreso, a requerimiento formulado, antes
de la promulgacién de la ley, del Presidente de l2 Repuiblica, de cualquiera

* Ibidem. pp. 183-184,

19 La Biblioteca del Conggeso Nacional {www.hen.cl) registra eracados celebrados a paciir del afio 1814
correspondiendo el primera de ellos al tatade de paz que suscribiera el Brigadier Gavino Gainza y el
General Bernarda O'Higgins.

""" Silva Bascunda: ob. cit., p. 184
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de las Cdmaras o de mds de un tercio de sus miembros en ejercicio” (Art.
78 inciso 1° letra a) e inciso 29).

De esta forma, a partir del afio 1970, existié en Chile Ja posibilidad
de controlar la constitucionalidad de los tratados internacionales, ranto
en forma preventiva como represiva.

El sistema de control represivo de la constitucionalidad de la ley,
expresado en el recurso de inaplicabilidad, que abarcaba el de los
tratados internacionales, pasd a la Constitucién de 1980, cuyo articulo
80 establecié que: “La Corte Suprema, de oficio o a peticién de parte,
en las materias de que conozca o que le fueren sometidas en recurso

“interpuesto en cualquier gestidn que se siga ante otro tribunal, podrd

declarar inaplicable para esos casos particulares, todo precepto legal
contrario a la Constitucién. Este recurso podrd deducirse en cualquier
estado de la gestidn, pudiendo ordenar la Corte la suspensién del
procedimiento”.

La Constitucién de 1980, por su parte, mantuvo la existencia del
Tribunal Constitucional, aunque integrado esta vez por 7 miembros,
reproduciendo la disposicién contenida en el articulo 78 letra a) de la
Carta de 1925, en el sentido de considerar un sistema de control
preventivo de constitucionalidad de los tratados internacionales. En todo
caso, v tal como venia ocurriendo, se trataba de un control faculeativo,
pues el Tribunal Constitucional sélo podia ejercer su competencia a
requerimiento del Presidente de la Repdblica, de cualquiera de las Cdmaras
del Congreso Nacional o de una cuarta parte de los miembros en ejercicio
de cada una de ellas.

Con ocasién de un estudio que realizamos respecto de los tratados
internacionales en la jurisprudencia constitucional chilena, en el afio
2003", pudimos constatar que, entre 1991 y aquel afio, habfan ingresado
377 proyectos de acuerdos aprobatorios de tratados internacionales a
nuestro Congreso Nacional (excluyendo los acuerdos de forma
simplificada). Sin embargo, sélo en 7 ocasiones el Tribunal Constitucional
tuvo fa oportunidad de examinar tratados diversos, en forma preventiva,
a rafz de haberse deducido los requerimientos respectivos.

12 Marisol Pefia Torres: Los tratados internagionales en [a jurisprudencia constitucional. En Revista
Estudios Constitucionales Afio I N* 1. Universidad de Talca, Santiago. 2003, pp. 593-611.
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EL CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD DE LOS TRATADOS
EN LA JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL

La temdtica referida al control de la constitucionalidad de los tratados
internacionales reviste particular interés en ¢l derécho constitucional de
nuestros dias. Ello se debe a que, como explica el profesor argentino
Victor Bazdn, en esta problemdtica “se involucran, activan y/o quedan al
descubierto diversas y trascendentes variables, tales como: la presencia o
la ausencia de disposiciones constitucionales expresas que determinen el
modo de recepcién de las normas convencionales y consuetudinarias
internacionales en el derecho interno.y el sitio que ellas ocupan entre las
fuentes del ordenamiento juridico doméstico; el modelo de fiscalizacién
constitucional instituido, lo que —a su tiempo- se vincula con el Grgano
de justicia constitucional investido de competencias sobre el particular,
la legitimacién procesal para estimular el ejercicio de dicha atribucién
competencial, el pardmetro temporal en que se [leva a cabo tal verificacién
de constitucionalidad, y los efectos de la sentencia correspondiente”."?

Por otro lado, se ha sostenido que ¢l avance de los procesos de
integracién entre los Estados pone, inevitablemente, en tela de juicio el
principio de supremacfa constitucional que no es sino la expresién, por
excelencia, de la soberanfa nacional. Asf, “para dar seguimiento a un
verdadero proceso de integracion (con los tratados que lo materializan),
es necesario que los Estados miembros le den un determinado
reconocimiento (fo que) significaria desplazar a la hasta ahora indiscutible
supremacfa constitucional”." En ese contexto, “ la crisis por la supremacfa
del orden juridico nacional tienc un principio de solucién en el control
a priori de constitucionalidad de las normas originarias def derecho
comunitario”."

En e} caso de Chile, y en el intento por analizar cémo se ha
manifesiado la evidente tensién entre Constitucién y tratado, parece

Victor Bazdn: Jurisdiccion constitucional y control de constitucionalidad de los tratados
internacionales. Un andlisis de derecho comparade. Editorial Porria, México, 2003. p. 1.

Juan Caslos Dueiias Muiioz: Constitucion y relaciones internacionales. El control constitucional previe
et la Comunidad Andina, el MERCOSUR, y su tratamiento en Ia Constitucion Polftica det Estadlo de
la Repiiblica de Bolivia. En: Anuarie de Derecho Constitucional Eatinoamericano, 2006, p. 409,

% Ibidem, p. 411,
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oportuno revisar la jurisprudencia constitucional, derivada tanto de los
pronunciamientos de la Corte Suprema como del Tribunal Constitucional
en la materia.

Como recuerdan los profesores Fernando Saenger y Guillermo
Bruna, la Corte Suprema no puso en duda su competencia para dilucidar
la posible inaplicabilidad de un tratado', Sin embargo, en la prictica,
son escasos los pronunciamientos emitidos en gjercicio del conerol
posterior de constitucionalidad de tratados internacionales incluidos, para
estos efectos, dentro de la nocién de “precepto legal.

Entre esos escasos pronunciamientos se encuentra la sentencia dictada
el 24 de octubre de 1997, en los autos Rol N° 33.097-95, en los que se
solicitaba la declaracién de inaplicabitidad del artfculo 11 de la
Convenci6n sobre los Aspectos Civiles del Secuestro Internacional de
Nifios por estimarse contrario al articulo 19 N° 3 inciso 5° de la
Constitucién, que consagra el principio del debido proceso legal. En
dicha oportunidad, la Corte razond, inequivocamente, considerando que
el referido tratado quedaba incluido dentro de la nocién de precepto

legal a que aludfz el articulo 80 de la Carta Fundamental, Concretamente,
expresé que:

“La norma transcrita (el Art. 80 de la Constitucién) pone de relieve
que el recurso de inaplicabilidad s6lo podrd prosperar cuando un
determinado precepto legal sea contrario a alguna norma
constitucional, de manera que la cuestién propuesta debe resolverse
comparando objetivamente el articulo 11 de la Convencién sobre
los Aspectos Civiles del Secuestro Internacional de Nifios con el
inciso quinto del N° 3 del articulo 19 de fa Constitucién Politica de
la Repiblica, que establece la garantfa del debido proceso legal, para
ver si efectivamente aquel precepto contrarfa esta garantia’,
{considerando 1°)

Por otra parte, en sentengja de 6 de julio de 2001, pronunciada en
los autos Rol N° 3.949-99, sobre inaplicabilidad de los artfculos 110,
124 y 165 de la Ley sobre Pesca y Acuicultura, por oponerse a diversos

16

Saenger y Bruna: ob. cit., p.154.
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preceptos de la Constitucidn, la Corte Suprema efectud interesantes
precisiones sobre la naturaleza de los tratados internacionales y su posicién
como fuentes del derecho chileno. Asi, analizando la Convencidn de las
Naciones Unidas sobre ¢ Derecho del Mar, sefialé que:

“Atendido que los tratados internacionales sélo crean derechos y
obligaciones entre los Estados contratantes y ne sen en si mismos
fuentes del devecho interno, es menester, para que produzcan efectos,
que sus disposiciones sean introducidas en el orden juridico nacional
por medio de un acto expreso. Conforme a nuestra legislacién es
necesario que exista aprobacién legistativa, que se promulgue por
decreto del Presidente de la Repiblica, y se proceda a su publicacién
en el Diario Oficial. Llenados dichos requisitos deben cumplisse y
llevarse a efecto como ley.” {considerando 8°)

En este fallo, la Corte Suprema acoge, entonces, la teorfa del dualismo
que sostiene que el derecho internacional y el derecho interno
corresponden a dos érdenes juridicos diferentes y separados el uno del
otro, puesto que el derecho internacional emana fundamentalmente del
acuerdo entre Estados mientras que el derecho interno emana de la
voluntad de un solo Estado. Asf, para que una norma internacional llegue
a regir en el orden interno del Estado debe transformarse en una norma
nacional a través del mecanismo que la propia Constitucién haya disefiado
para ese efecto.

Sin perjuicio de los pronunciamientos de inaplicabilidad que se han
resefiado, en la decisién de otros recursos y acciones, las Cortes chilenas
han efectuado interesantes precisiones respecto a la ubicacién de los
tratados internacionales dentro de las fuentes del derecho interno ya la
diferente naturaleza que existe entre tratado y ley.

Es asi como en recurso de apelacién fallado por la Corte de
Apelaciones de Santiago, Rol No. 38.683-94 se sostuvo, en primer
término, que “en nuestra Constitucién Politica de la Reptiblica no hay
norma expresa que le dé (a los tratados) una categorfa determinada entre
las fuentes del derecho, por lo que ello debe determinarse por la via
interpretativa’ (considerando 6°). Por ello sostiene que:

IV EL CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD DE LOS TRATAROS INTERNACIONALES EN CHILE

“Para la doctrina nacional los Tratados o Convenios internacionales
estdn ubicados necesariamente en una jerarquia superior a la ley, en
la medida que el Estado al incorporar el tratado a su ordenamiento
interno, de acuerdo al procedimiento previsto por la Carta
I'undamental, quiere que sus érganos cumplan con los tratados
mientras no exista voluntad de denunciarlos; que, en tal sentido, se
expresaron en la Comisién de Estudios de la Constitucién en su
sesién de 20 de junio de 1974, los comisionados Alejandro Silva
Bascufidn y Jaime Guzmén Errizuriz ...."

En el considerando 60, ya aludido, agregd que:

“Nadie puede desconocer la distinta nacuraleza de ambos tipos de
normas (tratados y leyes) v su dmbito de aplicacién. En efecto,
mientras la ley es un acto juridico emanado de la voluntad unilateral
de un Estado a través de los 6rganos colegisladores, el trarado
internacional es un acto juridico bi o multilateral que depende de la
voluntad de diversos Estados y que un Estado Parte no puede,

unilateralmente, dejar sin efecto las obligaciones y derechos que
emanan del tratado”.

Por su parte, en el mencionado fallo, la Corte de Apelaciones de
Santiago afirmé la aplicacién preferente de los tratados de derechos humanos
por sobre la ley en base a una interpretacién fundada en el articulo 5°
inciso 2° de la Carta Fundamental de 1980 (considerando 130).

En lo que se refiere a la jurisprudencia del Tribunal Constitucional
en materia de tratados internacionales y del control de constitucionalidad
que recae sobre ellos hemés propuesto la necesidad de distinguir entre
pronunciamientos referidos a materias de forma y aquellos que inciden
en materias de fondo o sustantivas'’.

En lo que se refiere a las materias de forma el Tribunal Constitucional
ha tenido oportunidad de precisar lo relativo a:

1. Lanaturaleza y alcances de la aprobacién, por el Congreso Nacional,
de un tratado internacional:

En esta materia, nuestra Magistratura sefialé que en la aprobacién

1" Véase nora E2.
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de un tratado internacional por el Congreso deben observarse dos
reglas bdsicas: a) que el tratado se apruebe o deseche como un todo
sin que sea admisible que el Parlamento le introduzea modificaciones
y b} que si bien el tratado no es propiamente una ley, su aprobacidén
se sujetard a los trémites de ésta.'”
En un voto disidente de los ex Ministros del Tribunal, don Osvaldo
Fatindez y Sra. Luz Bulnes se indicé, por su parte, que la aprobacién
del Congreso Nacional es una formalidad habilisante para que el
Presidente de la Repiiblica pueda ratificar los tratados internacionales
y otorgarles el cardcter de leyes de la Republica."

2. La forma en que debe aprobarse un tratado internacional por el
Congreso Nacional:

" En este sentido, en el mismo voto disidente de los Ministros Osvaldo
Fatindez y Luz Bulnes, a que s hizo referencia, se habia indicado
que “la circunstancia de que un tratado deba aprobarse conforme a
los trdmites de una ley significa que, en dicha aprobacién, deben
observarse todas las normas que la Constitucién establece para la
tramitacién de una ley en cuanto resulten compatibles con la preceptiva
constitucional”.®® Esta interpretacién aludia, particularmente, a los
quérums propios de cada tipo o clase de ley de acuerdo a lo que
prescribe el articulo 66 de nuestra Constitucidn, lo que resulté
trascendente en la modificacién introducida a las competencias del
Tribunal Constitucional por fa Ley N®20.050, de agosto del 2005.
En efecto, en virtud de esa reforma se modificé el acrual articulo
93 N° 1 de la Carta Fundamental, en el sentido de incluir, entre
las materias de control preventivo y obligatorio asignadas al
Tribunal, las referidas a las normas de tratados internacionales que
versen sobre materias de ley orgdnica constitucional” haciendo

¥ Sentencia Rol N° 309, de 4 de agosto de 2000, considerando 11°,

1" Sentencia Rol N° 282, de 28 de enero de 1999, considerande 6° letra b).

M Sentencia Rol N° 282, considerando 12°,

M La sentencia Rol N° 553, de 30 de agosto de 2006, constituye la primera expresién del ejercicio de
esta nueva facubtad por parte del Tribunal Consticucional. Se reficre al control preventivo y ebligatorio
de constitucionalidad del Acuerdo Eseratégico Transpacifico de Asociacién Econdmica, del
Memoréndum de Entendimiento sobre Cooperacidin Laboral y del Acverdo de Cooperacidn
Ammbiental suscritos entre Chile, Brunei, Nueva Zelanda y Singapur, en atencidn a que se modificaba
¢l articulo 49 N° 2 de Ia Ley Orgidnica Canstitucional del Banco Central de Chile,

I¥, EL CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD DE 10S TRATADDS INTERNACIONALES EN CHILE

congruente el control de los dichas normas con las exigencias
aplicables a las leyes orgdnicas constitucionales que, desde los inicios
de la vigencia de la Carta de 1980, estaban sometidas al referido
control preventivo y obligatorio.

in la perspectiva de la constitucionalidad de forma, el Tribunal
Constitucional ha precisado que el error en que se haya incurrido
durante la aprobacién de un tratado en alguna de las Cdmaras del
Congreso Nacional, al calificar como materia de ley simple aquéllas
que son propias de ley orgénica constitucional, queda desprovisto
de la trascendencia indispensable para declararlo inconstitucional,
si el quérum de votacién ha excedido el minimo exigido por el inciso
2° del articulo 63 (hoy 66} de la Constitucién.”

Caracteristica y plazo de la ratificacién de un tratado internacional:
Al respecto, el Tribunal Constitucional ha declarado que €l ardculo 50
Ne 1 “aeribuye al Congreso Nacional la potestad exclusiva de “aprobar
o desechar los tratados internacionales que le presentare el Presidente
de la Republica antes de su ratificacién™”. Asimismo, ha considerado

- que, dentro de nuestro ordenamiento, la ratificacién de un tratado

representa una facultad privativa del Presidente de la Reptiblica que
pucde ¢jecutar con toda discrecionalidad sin tener plazo en su
actuar.”

Oportunidad para promulgar y publicar los tratados internacionales:
Fn este punto, s¢ ha precisado que la promulgacién y publicacién
de los tratados no estd descrita en texto expreso de la Constitucidn,
sino que obedece a una préctica impuesta por la doctrina, la
costumbre y la jurisprudencia, a diferencia de lo que ocurre con la
ley.” Ha agregado que con posterioridad a la ratificacién procede la
promulgacién y publicacién del tratado, para lo cual el Presidente
de la Repdblica carece de plazo al extremo que, en nuestra préctica
institucional, se registran casos en que han pasado décadas sin que
se promulgue un convenio ya aprobade y ratificado.”® Sin duda, se

12 Sentencia Rol N° 312, de 3 de octubte de 2000, considerando 6°.
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Senrencia Rot N° 288, de 24 de junio de 1999, considerando 10°.
Ibidem.

Sentencia Rol N° 288, considerando 7°,

Ibidem, considerando 11°,
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referfa a la situacién producida con los Pactos Internacionales de la
ONU, de 1966, referidos a Derechos Civiles y Politicos y a Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, que fueron suscritos por Chile
en los afios 1966 y 1969, respectivamente, pero que sélo fueron
promulgados” y publicados en el afto 1989.

Oportunidad para formular un requerimiento de constitucionalidad
respecto de un tratado internacional y contenido del mismo:

Al respecto, nuestra Magistratura Constitucional ha declarado que
no resulta posible fijar la “promulgacién de la ley” (a que aludia el
antiguo Art. 82 N° 2, hoy Art. 93 N° 3 de la Constitucién) como la
oportunidad limite para formular un requerimiento en contra de
un proyecto de tratado internacional.”® Este pronunciamiento,
obviamente, dice relacién con el control preventivo de
constitucionalidad de los tratados internacionales. Ha agregado que
tratdndose de los tratados internacionales, el requerimiento sélo
puede formularse mientras el tratado se encuentra sometido a la
aprobacién del Congreso.”

Un punto en discusién es si la reforma constitucional de 2005, al
traspasar el conocimiento y fallo del requerimiento de inaplicabilidad
desde la Corte Suprema al Tribunal Constitucional, modificé la tesis
de que era posible ejercer un control represivo de constitucionalidad
sobre los tratados internacionales asimildndolos al rango de la ley.™
Al respecto, nuestra posicién académica ha sido inalterable desde la
vigencia de la aludida reforma en el sentido de que tal modalidad de
control de los tratados internacionales ya no resulta posible atendido
el nuevo texto modificado del articulo 54 de la Carta Fundamental,
que ordena que “las disposiciones del tratado sélo podrdn ser
derogadas, modificadas o suspendidas en la forma prevista en los
propios tratados o de acuerdo a las normas generales de derecho

28
9
W

Decretos Supremos N°%. 778, de 30 de noviembre de 1989, y 326, de 28 de abril de 1989, ambos det
Ministerio de Relaciones Exteriores, respectivamente.

Sentencia Ral N° 288, considerando 13°.

Ibidem, considerando 159,

El proyccto de ley modificatorio de la ley orgdnica constitucional del Tribunal Constitucional, en
actual cramitacién legislativa {Boletin N° 4059-07}, contiene una norma que desecha expresamente
la posibilidad del control posterior de tratados internacionales por la via del requerimiento de
inaplicabilidad.
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internacional”. A nuestro juicio, esta norma recoge lo preceptuado
en el articulo 27 de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los
Tratados, en el sentido que un Estado no puede invocar las normas
de su detecho interno como justificacién del incumplimiento de un
tratado internacional. '

Fn otro orden de ideas, ¢l Tribunal Constitucional ha afirmado la
tesis de que, atin cuando no haya sido plantcado por los requirentes
est4 obligado a examinar la constitucionalidad de forma, antes de
examinar la constitucionalidad de fondo del précepto impugnado,
criterio aplicable tanto al control ejercido sobre preceptos legales o
propios de la potestad reglamentaria cuanto respecto de tratados
internacionales. Especificamente ha sefialado que “debe examinar,
en primer lugar, si la norma cuyo mérito constitucional ha sido
objeto del requerimiento fue o no generada por los érganos
competentes para ello, cumpliendo los trémites y con el quérum
que la Ley Fundamental ha establecido a efectos de que se integre
vilidamente al régimen juridico en vigor”.”

En lo que se refiete, ahora, a pronunciamientos de fondo emitidos

con ocasién del control preventivo de constitucionalidad de los tratados
—-que forma parte de las competencias del Tribunal Constitucional-
podemos recordar los siguientes aspectos:

I.

La situacién de los tratados dentro de las fuentes del derecho:

En un primer momento, ¢l Tribunal Constitucional acogid la tesis
tradicional sustentada por la doctrina y la jurisprudencia chilenas
en el sentido de que “teniendo el tratado fuerza de ley, nada impide
que pueda modificar una norma de igual jerarqufa, sin lesionar por
ello el ordenamiento juridico vigente”.”

Sin embargo, con posterioridad y en forma coincidente a lo razonado
por la doctrina y por los tribunales ordinarios, fue sentando la tesis
de que el tratado y la ley son fuentes de derecho diferentes como se
desprende de la redaccién de artfculos como el 5° inciso 2° el 50

(hoy 54) N° 1 y el Art. 82 (hoy 93) N°2 de la Constitucién.™

3 Senrencia Ral N° 383, de 5 de septiembre de 2003, considerandos 8° y 22°.
37 Sentencia Rol N° 312, de 3 de ogrubre de 2000, considerando 31°.
3 Sentencia Rot N7 288, cansiderando 6°.
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El problema que subsistia era el de determinar qué rango o posicién
ocupaban los tratados internacionales dentro del ordenamiento
jurfdico chileno, pues si antes del afio 1989, no se dudaba en afirmar
que tenfan el mismo valor que la ley, después dec la reforma
constitucional materializada en agosto de ese afio, la situacién se
torné muy diferente.

En efecto, en aquel afio se modificé el articulo 5° de la Constitucién
que se refiere a la soberanfa nacional y a su ¢jercicio agregéndose un
acdpite final al inciso 2° de esa norma, segtin el cual es deber de los
Srganos del Estado respetar y promover los derechos esenciales que
cmanan de la naturaleza humana garantizados tanto por la
Constitucién, en su articulo 19, comoen los tratados internacionales
ratificados por Chile y que se encuentren vigentes,

A partir de dicha modificacién, la doctrina nacional se dividié en, al
menos, tres posiciones para interpretar los alcances de la misma: a) La
primera sostenfa que la reforma de 1989 habfa consagrado
definitivamente el rango constitucional de los tratados internacionales;
b) La segunda postulaba que los tratados internacionales tenfan, en
general, rango de ley, pero en el caso de los tratados referidos a detechos
humanos, debfa entenderse que tenfan un rango supralegal pero, en
todo caso, inferior a la Constitucién, ¥ c) una tercera posicién, que
podria denominarse ecléctica, que postulaba que los tratados sobre
derechos humanos tenfan rango  de ley pero que los derechos en ellos
contenidos y garantizados tenfan rango constitucional.

Debe reconocerse que cada una de estas posiciones se afirmaba en
sélidos argumentos. Por ¢jemplo, ha de destacarse la posicién del
profesor Humberto Nogueira en favor de la jerarquia constitucional
de los tratados de derechos humanos™ y la del profesor Fernando
Saenger quien siempre ha sostenido que los tratados (aunque sean
de derechos humanos) estdn por debajo del texio de la Constitucién,
cs decir, que ésta no puede ser modificada por un tratado, por
importanie que‘éste sea.”’ |

1 Viéase su trabajo “Consideraciones sobre el fallo del ‘Tribunal Conscitucional de Chile respecto del
Trarado de Romna que establece fa Coxte Penal Internacional”. En: Anuario de Derecho Constitucional
Latinoamericano, 2002, pp. 449-466.

™ Saenger y Bruna: ob. cit., p. 157.
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Lo cierto es que, tal y como lo ha afirmado la jurisprudencia que se
ha recordado, nuestra Constitucién no define expresamente ¢l rango
jerdrquico que ha de asignarse a los tratados internacionales sobre
derechos humanos, a diferencia de lo que acontece c¢n otras
Constituciones como las de Argentina, Colombia, Ecuador, El
Salvador y Guatemala, entre otras. Ello obliga a los operadores del
derecho a una labor de interpretacién que, sin duda, es la que ha
generado las distintas posiciones desarrolladas en la doctrina nacional.
No obstante lo sefialado, el Tribunal Constitucional se pronuncid
sobre el rango jerdrquico de los tratados internacionales sobre
derechos humanos en la sentencia recafda en la cuestién de
constitucionalidad que se promovid en relacién con el Estatuto de
Roma que cred la Corte Penal Internacional. Este pronunciamiento
fue criticado, desde luego, por no haber sido incluida la cuestién
del rango jerdrquico del tratado impugnado en el requerimiento.
Con todo, debe recordarse que el artfculo 44 de la Ley N° 17.997
permite al nuestra Magistratura extender su pronunciamiento a
cualquier cuestién de constitucionalidad, aunque no haya sido
incluida en el requerimiento sin que pueda estimarse, entonces, que
ha obrado “ultra petita”.

Asi, en dicha sentencia, el Tribunal hizo suya la argumentacién
sostenida por el maestro Alejandro Silva Bascuiidn, durante su
participacién en el proceso de claboracién de la Constitucidn, en el
sentido de que "dentro del ordenamiento jurfdico chileno, los
tratados constituyen una jerarquia de normas que estdn por debajo
de la Constitucidn, pero antes de la ley comun y de todas las demds
normas jurfdicas que se dicten dentro del Estado” agregando que
“desde un punto de vista sustancial o de fondo, los tratados tendrfan
cierta prevalencia sobre la ley comin cuando ellos se refieren a los
derechos de los gobernados, esto es, al “estatuto de la libertad™ ...
De este modo, “si tratados y leyes integran formalmente ¢l mismo
rango o jerarquia normativa, en la aplicacién de ambas preceptivas
a un caso concreto tendrd primacfa la del tratado sobre el precepto
[P 46

lega

- Sentencia Rol N 346, de 8 de Abril de 2002, considerando 75°.
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De esta mancra, ¢l Tribunal Constitucional ha sentado un criterio
sobre el rango jerdrquico de los tratados de derechos humanos en el
ordenamiento jurfdico chileno, que no ha sido revertido hasta ahora,
pero que, a nuestro juicio, hace imprescindible abordar la reforma
constitucional indispensable que clarifique toda duda interpretativa
€n esta materia.

Es del caso sefialar que tampoco contienc nuestra Carta Fundamental
una norma como la del artfculo 10.2 de la Constitucién espafiola
de 1978, en el sentido de que “las normas relativas a los derechos
fundamentales y las libertades se interpretardn de conformidad con
la Declaracién Universal de Derechos Humanos y los tratados y
acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por
Espafia”. No faltard quicn sostenga, en todo caso, que de la
interpretacién arménica de los artfeulos 1° inciso 4° y 5° inciso 2°
de nuestra Constitucién puede llegarse a una conclusién similar,
pues es obligacién de todos los érganos del Estado respetar y
promover los derechos esenciales de la persona consagrados no sélo
en la Constitucién sino que en los tratados internacionales ratificados
por Chile y que se encuentren vigentes,

Delegacién de soberanfa en 6rganos supranacionales:

En el fallo referido a la Corte Penal Internacional, el Tribunal
Constitucional afirmé la necesidad de reformar previamente la
Constitucién para delegar funciones inherentes a la soberanfa, como
es ka funcién jurisdiccional, en un érgano supranacional ¥
Diferencia entre el control de constitucionalidad de normas self-
executing y non-self executing:

En esta materia, el Tribunal Constitucional ha sefialado que sdlo en
el evento de que una norma sea auto-ejecutable, el Tribunal debe
—en esta instancia jurisdiccional- pronunciarse sobre su
constitucionalidad, lo que no obsta a que, en el caso contrario, si los
preceptos destinados a implementar el tratado llegaren a contener
disposiciones contrarias a la Carta Fundamental, ello pueda ser
decidido por los érganos de control de constitucionalidad que la
propia Constitucién establece,*

¥ Sentencia Rol N° 346, considerando 46°.
M Sentencia Rol N° 309, de 4 de agesto de 2000, considerando 48°,
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