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a democracia moderna —como forma de gobierno— tiene su origen coetdneamente con el cons-

titucionalismo. Es, precisamente, la justicia constitucional, la que cierra el circulo democratico
que, comienza con el voto del ciudadano, y termina en una sentencia del érgano jurisdiccional
llamado a ser el dltimo y maximo interprete de la Constitucién. Asi, en la actualidad, no hay de-
mocracia sin constitucién y, en consecuencia, tampoco la hay sin control de constitucionalidad.

El fenémeno de los tribunales constitucionales —como respuesta a asegurar las libertades y
derechos fundamentales, pero sobre todo, para hacer cumplir los limites fijados a los poderes del
Estado en las Cartas Fundamentales frente a sus gobernados— hoy es un fendmeno mundial, donde
practicamente el 90% de las Constituciones del mundo contiene algtin mecanismo de control de
constitucionalidad mediante un érgano jurisdiccional, y donde la gran mayoria —un 60%— ha optado
por el modelo de control mediante un érgano especializado, esto es, un Tribunal Constitucional.

En este contexto, la visita del Tribunal Constitucional de Espafia entre el 29 de julio y el 2 de
agosto de 2019, constituy6 sin duda uno de los hitos mas relevantes de la historia constitucional
de Chile, siendo precedida por la visita del Tribunal Federal Aleman el afio 2018.

La trazabilidad en las raices de la tradicién constitucional de Espafia es digna de mencién. En
efecto, fue en 1873 cuando se discutié un proyecto de Constitucién federal que preveia por pri-
mera vez un control de constitucionalidad de las leyes —de forma previa— por el Senado, y luego de
forma sucesiva, por el Tribunal Supremo, pero que no llegé a ver la luz, como tampoco lo harfa un
anteproyecto de 1929, donde se intentd recoger un “recurso de inconstitucionalidad de las leyes”
atribuido al Consejo del Reino que tampoco llegd a aprobarse. Luego, en 1931 se presentarfa un
anteproyecto de Constitucién en el que se inclufa un control concentrado de las leyes atribuido
a un «Iribunal de Justicia Constitucional», tanto a instancia de los érganos judiciales (control
concreto), bien mediante la impugnacién directa por los sujetos habilitados (control abstracto).

Fue finalmente el Titulo IX de la Constitucién espafiola de 1978 el que creo el Tribunal
Constitucional cuya puesta en funcionamiento se hizo por la Ley Organica 2/1979, del 3 de octu-
bre de ese afio y que funciona “como el garante wltimo tanto de los derechos fundamentales y libertades

publicas, como de la supremacia de la Constitucién”.
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Andrés Gutiérrez, Secretario General del Tribunal Constitucional de Espafia;
Juan José Gonzélez, Presidente del Tribunal Constitucional de Espafia; Ivan
Aréstica, Presidente del Tribunal Constitucional de Chile; Antonio Narvaez,
Magistrado del Tribunal Constitucional de Espafia.
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Asi, la influencia del control de constitucionalidad espafiol no solo arriba a Chile directamente
desde el texto mismo de la Carta Fundamental hispanica, sino que también por la jurisprudencia
emanada de dicho Tribunal, como a través de la doctrina nacida a la luz de sus sentencias, todo lo
cual ha sido referente permanente de la justicia constitucional chilena.

En las paginas siguientes, hemos querido recoger lo més relevante del intercambio juridico entre
ambos Tribunales, a la par de incluir los notables aportes, discusiones, y reflexiones de académicos,
juristas y jueces que contribuyeron al éxito de la jornada.

Dificil e injusto serfa terminar esta breve edicién sin reconocer el silencioso pero incombustible
trabajo de todos aquellos miembros y funcionarios del Tribunal Constitucional que participaron
en la organizacién, programacién y materializaciéon de tan memorable encuentro. Los recuerdos,
los lazos construidos, las confianzas depositadas quizds quedaran ausentes de la presente obra aca-
démica, pero —no obstante— esperamos que esta recopilacién pueda contribuir no solo a la riqueza
constitucional de ambas naciones, sino también al crecimiento y reconocimiento del rol insustituible

y esencial de dichos Tribunales en sus respectivas democracias constitucionales.

RODRIGO DELAVEAU SWETT
Editor
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“En nombre del Tribunal Constitucional de Espana quiero expresar mi sincero
reconocimiento y afecto al Tribunal Constitucional de Chile, con ocasién
del Seminario que vamos a celebrar los dias 29 a 31 de julio de 2019 en
la sede de este Tribunal y en ejecucion del Acuerdo suscrito entre ambos
Tribunales en el arno 2015.

Con la mayor cordialidad”.

Juan José Gonzalez Rivas
Presidente del Tribunal Constitucional de Espana
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Juan José Gonzalez, Presidente del Tribunal Constitucional de Espafia e
Ivan Aroéstica, Presidente del Tribunal Constitucional de Chile.
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De izquierda a derecha: Rodrigo Delaveau (Chile), José Ignacio Vasquez
(Chile), Miguel Angel Fernandez (Chile), Juan José Romero (Chile), Maria
Luisa Brahm (Chile), Domingo Hernandez (Chile), Andreas Paulus (Alemania),
Ivan Arostica (Chile), Juan José Gonzalez (Espafia), Antonio Narvaez
(Espafia), Gonzalo Garcia (Chile), Nelson Pozo (Chile), Andrés Gutiérrez
(Espafia), Maria Pia Silva (Chile) y Armando Jaramillo (Chile).
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EL DERECHO, ENTRE LA EMOCION Y LA RAZON

lvan Aréstica Maldonado

e siento muy honrado presidiendo y dando inicio a este encuentro, en el que me acompafa

el Excmo. St. Don Juan José Gonzélez Rivas, presidente del Tribunal Constitucional de
Espafa. Tenemos ya una robusta relacién entre ambas Magistraturas y estamos ciertos de que esta
visita contribuird mucho a fortalecerla.

En reconocimiento y aprecio a nuestros ilustres invitados, quiero compartir con ustedes al-
gunas reflexiones sobre los desafios que enfrenta por estos dias, no solo la justicia constitucional
sino —digdmoslo francamente— la administracion de justicia a secas.

{Son nuevos estos desafios? {Los generd acaso la tecnologia, la globalizacion, el siglo XXI?

Tendrfamos —creo— que ser honestos y decir que no. Los viejos desafios de la administracion
de justicia siguen siendo los mismos. Me refiero a esos desafios que conectan la justicia con la in-
dependencia de los jueces, con la autonomia de los tribunales, con el deber de imparcialidad que
la judicatura impone, con la buena fe para interpretar la ley suprema, con la lealtad a las logicas
de la razén que hemos de observar los magistrados para fallar y resolver los asuntos sometidos a
nuestro conocimiento.

Nada de esto es especialmente nuevo. Lo que es nuevo son las crecientes interferencias que el
mundo de la justicia enfrenta a rafz de las transformaciones sociales del dltimo medio siglo y de los
cambios culturales asociados al desarrollo de las nuevas tecnologfas. Esas interferencias se expresan
de muy distintas maneras. Por de pronto, es obvio que la administracién de justicia constitucional
se vuelve més delicada en el contexto de sociedades sometidas a cambios muy acelerados.

También la funcién jurisdiccional se torna m4s critica en contextos politicamente polarizados.
Este es un fendmeno relativamente nuevo y no deja de ser contraintuitivo, en la medida en que se
ha presentado en distintas sociedades de Occidente varios afios después del término de la llamada
Guerra Fria. Ya sabemos que el final de la Guerra Fria no supuso el final de la historia. Lo que no
sabfamos era que iba a dar inicio a otras guerras, muchas, a veces muy fugaces, a veces muy prolon-
gadas, a menudo dictadas por el resentimiento y descalificacién. Lo concreto es que estamos viendo
en distintos paises altos grados de polarizacién, que todavia no sabemos mucho cémo manejar con
sensatez y con arreglo a consensos que parecieran ser cada vez mas dificiles de lograr.

La polarizacién politica en sf no es un problema de la justicia, pero una sociedad polarizada

plantea desde luego a la judicatura constitucional presiones de instrumentalizacién y captura, ante
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las cuales serfa muy miope de nuestra parte esconder la cabeza o cerrar los ojos. Esas presiones
existen; puede que incluso sean atendibles y bienintencionadas en algunos casos, y lo importante
es tener el coraje de enfrentarlas, porque obviamente la Justicia —la justicia comin vy la justicia
constitucional- no puede dejarse arrastrar por estas dindmicas de conflicto. Es m4s, la justicia,
el Estado de derecho —y el tinglado de normas e instituciones que lo constituyen, lo proyectan y
le dan expresién concreta— debieran ser un dique de contencién contra la radicalizacién de las
posiciones.

Otra fuente de interferencia sobre el mundo de la justicia se relaciona con las redes sociales. El
escrutinio publico sobre las decisiones de los jueces no solo es atendible sino también muy necesario.
Repito: muy necesario; fundamental. La discusion siempre serd valiosa a nivel de los expertos, de
los académicos, de la gente ilustrada y a nivel asimismo bésico, al que accede la ciudadania toda.
Bienvenidos sean el pensamiento critico y el libre debate publico. Es m4s, probablemente a los
tribunales de justicia y a los magistrados nos falta todavia mucho para adaptarnos a los crecientes
estandares de discusién y transparencia que exige el cuerpo social. Ya no solamente se nos estd
pidiendo saber con claridad qué decisiones tomamos y qué resolvemos en nuestras sentencias, sino
también la ciudadania espera de nosotros completa informacién acerca de cémo llegamos a esas
conclusiones y qué elementos de juicio tuvimos en cuenta para decidir como decidimos.

La transparencia, sin embargo, no tiene nada que ver con el tipo de descalificaciones que a
veces se toma las redes sociales y algunos medios de comunicacién para condenar, a menudo desde
el prejuicio, en ocasiones desde una vehemencia feroz y patibularia, no pocas veces desde la igno-
rancia y con frecuencia desde el oportunismo politico, el trabajo de los tribunales. Este fenémeno
ya estd instalado y sera parte del paisaje en el cual habremos de desenvolvernos. El problema es que
nosotros solo debemos aplicar la Constitucidn, asi sea que esto se traduzca en protestas o rechazos
por parte de organizaciones o grupos de interés. Los jueces somos los custodios de las normas
generales y objetivas de la ley suprema y nuestra responsabilidad es interpretarlas rectamente. En
esta funcién, como lo sabe la c4tedra, como lo prescriben las mentes mas preclaras de la filosofia
juridica y politica, los magistrados incluso hemos de autorestringirnos. No estamos en nuestros
cargos ni fuimos designados en funcién de nuestras personales adhesiones partidistas, morales o
religiosas. Lo que nos hizo entrar al mundo de la justicia fue la lealtad al derecho, nuestro respeto
profesional e incluso cientifico por las normas, nuestra experiencia docente al estudiar y al aplicar
la ley como abogados. La verdadera independencia de la judicatura comporta por definicién tener
muchas veces que posponer o renunciar a sesgos, adhesiones y preferencias personales en tributo
a la racionalidad estricta de la ley. Nuestra funcién no es negociar o equilibrar creencias. Nuestro
trabajo consiste en aplicar la Carta Fundamental, sin m4s. Por lo mismo, soy de los que piensa
que nunca serdn del todo suficientes los esfuerzos que podamos realizar, para explicar a la opinién
ptblica el Ambito —preciso y estricto, reglado y acotado— en el que desarrollamos nuestro trabajo.

Es una tarea que, al margen de toda pretensién corporativa o gremial, no debiéramos descuidar.
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Abhora bien, todo esto se inscribe en un todo mayor, en un debate mas amplio. Porque la verdad
es que vivimos tiempos altamente emocionales, por decir lo menos. Permitanme citar al académico
espafiol Jests G. Maestro, en su trabajo Critica de la raxén literaria, de 2017:

“En nuestro tiempo —dice él—, los mitos, los irracionalismos y las creencias han cobrado nueva
fuerza. No solo dominan la cultura contemporanea, sino también la politica, la moral e incluso los
limites de la ciencia. Desde la politica se pide respeto hacia creencias irracionales, y desde la moral
se exige el desarrollo de consignas cientificamente inaceptables. El silencio del racionalismo, sea
en nombre del falso respeto, de la tolerancia irresponsable, o de la mitica isovalencia de las cul-
turas, no es nunca un silencio inofensivo. La razén es el mas importante protector de la vida y de
los derechos humanos. Y lo es por encima de todo tipo de creencias y credos, que solo podrin ser
respetables en la medida en que sean respetuosos con el ser humano. Cuando se apagan las luces
de la razén, las fuerzas del irracionalismo no conocen limites, y siempre dan lugar a los capitulos
mas amargos de la historia de la humanidad. Y no sera el didlogo entre culturas lo que por si solo
pueda contrarrestar la sinrazén. Entre otras cosas, porque no se puede dialogar con quien no sabe
razonar. L4stima —dice €l refiriéndose al distinguido filésofo aleman— que Habermas, al situar la
razén en el didlogo, no se haya dado cuenta de esta mintscula y esencial evidencia”.

La prevencién del académico no es retérica ni muchos menos anecdética. Y no lo es porque,
empujada por los vientos de la emocion, y en contextos culturales de mucha crispacién, no pocas
veces en la historia de aquf han salido discursos maniqueos que son los que finalmente abonan
leyes liberticidas.

Son muchos los que consideran que estas son las tardias facturas del Romanticismo que la
Modernidad contintia pagando. Hace mas de medio siglo, cuando empezé a confrontar sus lec-
turas de Diderot, Helvetius y Voltaire con la filosofia alemana de pensadores romanticos como
Schelling, Herder y Fitchte, esa mente poderosa y esclarecida que fue Isahiah Berlin, figura sefiera
del pensamiento liberal del siglo XX, llegé a afirmar que “la importancia del romanticismo se debe
a que constituye el mayor movimiento reciente destinado a transformar la vida y el pensamiento
del mundo occidental. Lo considero el cambio puntual de més envergadura ocurrido en la con-
ciencia de Occidente en el curso de los siglos XIX y XX, y pienso que todos los otros que tuvieron
lugar durante ese periodo parecen, en comparacién, menos importantes y estidn de todas maneras,
profundamente influenciados por éste”.

Con el Romanticismo volcado al campo politico y cultural, debutan en la conciencia europea
el rechazo a la concepcién de que hay un orden natural de las cosas, con su nocién de estructura
estable; aventando —en cambio— la materializacién de un ideal y el poder remodelar el mundo a
voluntad, la sacralizacién de las minorias y de los marginales, la fuerza y la vitalidad del espiritu,
el afan por elevarse por encima de la naturaleza a objeto de poder moldearla libérrimamente;
hasta llegar a alentar el poder para crear valores e incluso un hombre nuevo, al libre discurrir de

la imaginacién.

17



18

EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE CHILE Y EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE ESPANA = 2019

“Esas son —concluye Berlin— las bases fundamentales del romanticismo: la voluntad, el hecho
de que no hay una estructura de las cosas, de que podemos darle forma a las cosas segiin nuestra
voluntad —es decir, que solamente comienzan a existir a partir de nuestra actividad creadora—y
finalmente, la oposicién a toda concepcién que intente representar la realidad con alguna forma
susceptible de ser analizada, registrada, comprendida, comunicada a otros, y tratada, en algin otro
respecto, cientificamente”.

Se entiende, entonces, por qué actualmente desde la esfera politica sea mucho més importante
conmover que persuadir, apelando a las emociones en lugar de las reflexiones, amén de apuntar no
a las mentes, sino que a los corazones. La falacia ad hominem y el argumento ad misericordiam han
venido a reemplazar la racionalidad con que antafio se justificaba la majestad de la ley. Secuela de
lo cual es que no pocas veces la propia ley estd contaminada de los idearios mas irracionales, de
aquellos instintos ideoldgicos menos procesados y de las percepciones personales mas distanciadas
del sentido comtn.

La pregunta pertinente por supuesto es si tiene o no esto algo que ver con la constitucionalidad
de la ley.

Recordemos que para Aristételes la ley era precisamente lo opuesto a eso. Aristoteles, que es el
padre fundador por decirlo asf del pensamiento analitico y realista en Occidente, define la ley como
la razén sin apetito. Reflexiona también él sobre la conveniencia de que los legisladores sean gente
sabia, gobernantes competentes y no corruptos, para que podamos fiarnos de ellos. Pero sabiendo
que incluso los mejores hombres, en cuanto hombres y no dioses, no estin a salvo de pasiones y
a la propensién de caer en abusos o discriminaciones, recomienda en todo caso que las leyes sean
objetivas y que queden fijas y escritas para mayor seguridad.

Hay todavia otra dimensién relevante en la nocién de la ley, como expresién de la “razén”.
Puesto que la ley en sus origenes estuvo llamada a gobernar a hombres libres, es decir, a hombres
sin duefio, como sf los tenfan en ese momento los esclavos, la ley —y asi lo entendié el pensamiento
cldsico— no podia disponer “arbitrariamente” de los ciudadanos. Los tenfa que gobernar, si, pero
sin someterlos, sin anularlos, menos todavia degrad4andolos.

Rastrear la conexién existente entre la ley y la razén a lo largo de la historia es una de las
experiencias intelectuales mas importantes para el hombre de derecho, porque en definitiva esa
conexidn es la que lleva a configurar y jerarquizar al derecho como ciencia. Como ciencia auténoma
y en principio universal, que responde a principios, a ldgicas, a valores, a fines y a medios que se
proyectan mucho mé4s alla de una legislacién o un pafs determinado.

Antiguos textos castellanos medievales se refieren a la ley como un ordenamiento de la razén,
y la caracterizan asi en el contexto de un orden trascendente, que en definitiva remite al Logos
griego y a la razén eterna de Dios.

Es cierto que Andrés Bello, al definir la ley en nuestro Cédigo Civil como manifestacién de la

voluntad soberana de la nacién que manda, prohibe o permite, se salt6 esta dimensién racionalista.
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Lo que prima en su definicién es el factor volitivo, el motor de la voluntad, recogiendo, segin
algunos autores, enfoques de la escuela espafiola de derecho natural del siglo XVI y de autores
racionalistas del siglo XVIII.

Como quiera que sea, y teniendo en cuenta que segin lo aseguran muchos estudiosos que Bello
en realidad nunca quiso incorporar una definicién de Ia ley en el Codigo, acaso refleje mejor el
pensamiento de gran jurista lo que sefiala en los Principios de Derecho Internacional, cuando escribe
que “Toda ley supone una autoridad de que emana. Como las naciones no dependen unas de otras,
las leyes o reglas a que debe sujetarse su conducta reciproca sélo pueden serles dictadas por la razén
que, a la luz de la experiencia, y consultando el bien comin, las deduce del encadenamiento de
causas y efectos que percibimos en el universo. El Ser Supremo —agrega él, con la belleza de esa prosa
que lo distingufa—, que ha establecido estas causas y efectos, que ha dado al hombre un irresistible
conato al bien o a la felicidad, y no nos permite sacrificar la ajena a la nuestra, es, por consiguiente,
el verdadero autor de estas leyes, y la razon —concluye Bello— no hace mas que interpretarlas”.

Es esta dimensién trascendente en la que Andrés Bello sitia su reflexion, lo que hace subsis-
tente sus palabras, de profundo compromiso entre el derecho y el mundo de la razén, que es en
definitiva el que nos permite entender, explicar e iluminar la realidad por la via de la observacién,
la duda, el conocimiento, la critica y la experimentacién.

Habida cuenta de la conexién existente entre justicia y ley, entre ley y razén y entre derecho y
razén, quiero creer que tanto el legislador como los tribunales debieran ser los actores més interesa-
dos en preservarla y resguardarla. En esa conexién radica la mejor garantia de la justicia y equidad
del sistema politico. Ahi también habita la serenidad para entender las emociones colectivas, pero
sin dejarse aplastar por ellas, y la empatia necesaria para comprender la furia y el resentimiento de
sectores o grupos que se sientan o se hayan sentido injustamente postergados o heridos. La sociedad
sin duda que tiene el deber de contener esos sentimientos y de curar esas heridas. Sin duda que
la receptividad y la compasién tienen que tener un espacio en el mundo de la justicia. Pero nada
de esto puede significar darle la espalda a la razén o abdicar al cumplimiento de la ley suprema.

En periodos en que la politizacién del espacio publico y de las instituciones mueve a muchos
grupos a entender el derecho como otro medio més para la captura del poder, es verdad que las
constituciones quedan expuestas muchas veces a las maniobras instrumentales del mundo politico.
Eso es un hecho, lo hemos visto recurrentemente a lo largo de la historia. Podemos lamentarla, pero
es una realidad que estd ahi. M4s que llamar a escandalo, lo importante es insistir en que el Estado
de derecho entrega los medios idéneos para neutralizar esas maniobras y corregir las distorsiones
que pudieran generarse. Y esta, entre otras, es la gran responsabilidad que les asiste a las cortes
constitucionales.

El compromiso que tenemos las cortes constitucionales es tanto con el Estado democratico como
con el Estado de derecho, y es sano plantearlo en estos términos desde que la Modernidad ha visto

crecer una brecha creciente entre ambos conceptos. Hubo una época en que Estado democraticoy



DISCURSO DE BIENVENIDA

Estado derecho eran practicamente sinénimos. Hoy por desgracia ya no es asi, ya que la imaginacién
totalitaria ha discurrido tramposos y torcidos esquemas, para revestir lo que son asaltos o atentados
al Estado de derecho bajo el ropaje de las formalidades democraticas. Por lo mismo, numerosos
juristas estdn planteando prevenciones muy serias a este respecto. El distinguido filésofo espafiol
Gustavo Bueno sefiala que “el concepto de Estado democratico no implica necesariamente, por si
mismo, la condicién de un Estado de Derecho. El consenso democratico puede estar restringido a
determinadas regiones de la vida politica, e incluso el consenso democratico capitativo puede ple-
biscitariamente, o por otros procedimientos, votar un dictador facultado con poderes de actuacién
al margen de las normas juridicas preestablecidas”.

No basta entonces con constatar que el procedimiento democratico haya sido respetado para
dar por aprobada la ley. Tan importante como la observancia de las formas del sistema democratico
es la observancia o la lealtad a los principios y valores de fondo de la Carta Fundamental. Y a este
respecto no caben las medias tintas. Creemos o no creemos en los derechos individuales. Creemos
0 no creemos que la democracia es el gobierno de las mayorfas con debido respeto a las minorias.
Creemos 0 no creemos que los derechos de las personas son anteriores al Estado. Creemos o no cree-
mos en el derecho de propiedad y en las libertades ptblicas. Creemos 0 no creemos en la autonomia
de los cuerpos intermedios de la sociedad. Son valores insolubles, irreductibles e inderogables. No
pueden relajarse. No pueden parcializarse. No pueden condicionarse. No pueden estar confiados
a las emociones o a las conveniencias del momento.

Quiero concluir estas reflexiones con un voto de confianza en la razén, en la ley y en la majes-
tad del derecho como ciencia. Quiero sefialar que el Estado de derecho es una trama que, desde
la buena fe, prescribe en primer lugar los limites del poder del Estado frente a los individuos y los
limites de cada autoridad, de cada institucién, de cada magistratura tanto en su relacién con los
ciudadanos como con el resto de las reparticiones del aparato ptblico. Es una tarea densa, com-
pleja y delicada, que los jueces estamos llamados a cuidar quizds antes que nadie. Es facil, por la
via de las buenas intenciones, de la responsabilidad social, de la sintonfa con los climas animicos
de la opinién publica, construir interpretaciones laxas alli donde el constituyente las quiso mas
sobrias o acotadas. Es facil apelar a principios generales para dar alcances imprevistos a recursos e
instituciones que tienen naturaleza extraordinaria o especial. Pero, con estas légicas, asi es como va
cediendo el rigor del Estado de derecho; con efectos que finalmente se traducen en incertidumbres
y dafios sobre la totalidad del cuerpo social.

El resguardo del Estado de derecho, desde luego, no es tinicamente responsabilidad de todos los
jueces del pais ni tampoco es exclusiva del Tribunal Constitucional. El Estado de derecho es una
construccién que convoca a todos los poderes publicos por igual y que, por lo mismo, requiere de
un amplio respaldo de la comunidad, particularmente de quienes sean capaces de unir, al liderazgo

que ejercen, la mirada de largo plazo, el deseo de servir a la patria y una buena dosis de coraje.
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LA MOTIVACION DE LAS SENTENCIAS

Domingo Hernandez Emparanza!

La motivacién de las sentencias en general

Parece axiomatico que las decisiones emanadas de los 6rganos jurisdiccionales en general y de
aquéllas emanadas de Tribunales o Cortes con competencia de control de constitucionalidad, en
especial, deben ser adecuadamente fundadas. Imposible concebir, en un Estado Constitucional y
Democratico de Derecho, que una determinacién llamada a producir efectos en la esfera de los
derechos de las personas pudiera configurar un simple ucase, sin explicacién ni desarrollo argumental.

La prohibicién de motivar las decisiones judiciales, impuesta por Inocencio III en la decre-
tal “Sicut Nobis” e incluso recogida en la Novisima Recopilacién (1805), que marcé un hito en
Europa, contrasta con la recepcién, en numerosas Constituciones de nuestro tiempo, de este deber
de motivacién que, junto con la sujecién del juez a la ley, configuran dos rasgos esenciales de los
ordenamientos juridicos modernos. Entre las Cartas Fundamentales que asi lo disponen expli-
citamente, destacan la espafiola de 1978 (art. 120.3); la italiana de 1947 (art. 11) y, en nuestro
entorno latinoamericano, la peruana de 1993; la mexicana de 1917 y la costarricense de 1949, por
citar solo algunas.

Si bien nuestra Carta no lo consigna explicitamente —como lo hacia la de 1822, en su articulo

219—-la regla se puede inferir a partir de los articulos 19.3°.6° y 76 de su texto.

¢{Motivacioén suficiente o completa?

Para algunos autores —como COLOMER?- la motivacién de las sentencias debe ser completa,
en el sentido de hacerse cargo de todos los fundamentos hechos valer por la requirente. El nivel
intermedio entre la motivacién suficiente y la inexistente, esta representado en la motivacién su-

ficiente, apreciable, en el caso de las sentencias constitucionales, desde el doble punto de vista de

U Ministro del Tribunal Constitucional de Chile.

2 COLOMER HERNANDEZ, IoNacIO: “La motivacién de las sentencias: sus exigencias constitucionales y legales”,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2003, pp. 88 y ss.
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una posible violacién a un derecho fundamental a obtener una sentencia juridicamente fundada, y,
ademas, desde los posibles vicos o defectos corregibles en via de recursos, por ser meros defectos de
legalidad ordinaria. Este segundo examen es propio de los ordenamientos que consagran la accién
de amparo de derechos fundamentales, que no es el caso de Chile.

Lo que es indudable es que “no existe un derecho fundamental a una determinada extensién
de la motivacién judicial”, como lo ha sefialado el propio TC espafnol’.

El tema de la amplitud de los fallos en sede constitucional ha ido cobrando relevancia con motivo
de la proliferacién de algunos excesivamente largos o con incontables disidencias, que dificultan su
lectura, amén de otras externalidades negativas. Por supuesto que el lenguaje de las ciencias sociales
presenta una falencia en tal sentido, si se lo compara con la abstraccién matematica. En tanto la
“Teorfa General de la Relatividad” de Einstein, publicada en 1915, consta de apenas 46 paginas, “El
Quijote” se estira a las 1240 carillas. {Podria reducirse esta Gltima obra maestra, sin comprometer
su excelencia? {Podra hacerse otro tanto con las decisiones de los Tribunales Constitucionales, sin

perjudicar la completitud o excelencia de su motivacién?

Busqueda de una menor extension de los fallos: Manuales de Estilo

El TC chileno ha emitido sentencias muy largas en reiterados casos. En el derecho comparado,
como por ejemplo en Espafia, destaca la reciente STCE 23/2019 (Comité de Apoyo al Tibet y
otros), tiene 12.808 palabras®.

El tema preocupa no solo a los jueces constitucionales. A lo largo de 18 encuentros multila-
terales, con participacion de representantes de las Cortes Supremas y Consejos de la Magistratura
de 23 paises de nuestro entorno, reunidos en sucesivas Cumbres Judiciales de Iberoamérica, se
ha instado a la adopcién de un lenguaje judicial claro, ademas de otras recomendaciones, si bien
centradas en la redaccién de sentencias radicadas en el Poder Judicial. Fruto de estas reuniones
internacionales, se han adoptado por paises participes propuestas de Manuales de Estilo®. Entre
las conclusiones, del todo extensibles al 4mbito de la justicia constitucional, cabe mencionar las
sugerencias siguientes:

e “[E]liminar el uso del latin, asi como los extranjerismos innecesarios”;

*  “[BJuscar un equilibrio entre el rigor técnico necesario de las expresiones y su comprension

por parte de la ciudadania”;

3 21/2000 (31 de enero de 2000) ECLI:ES:TC 2000:21.
*  Muchas menos, en todo caso, que las nacionales referidas en la nota anterior.

En Chile, la Comisién de Lenguaje Claro del Poder Judicial ha elaborado un Manual de Estilo para Redaccion
de Sentencias (2019), junto con difundir las “Recomendaciones de (la) XVIII Cumbre Judicial Iberoamericana.
Otro tanto ha hecho la Suprema Corte de Justicia argentina en su Manual de Estilo” (2017).
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e “[E]liminar los arcafsmos, las frases rituales y desprovistas de verdadero contenido, los
excesos de la retdrica formal y aspectos tradicionales que no sintonizan con los tiempos

actuales”.

Por su parte, la Suprema Corte argentina propone, en su Manual de Estilo, eliminar el pronombre
“Que” al comienzo de los considerandos de las sentencias, arcafsmo ya excluido de los fallos de la
Corte IDH y del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en el 4mbito transnacional.

Propension a la disidencia en sentencias de TC

{Son saludables las disidencias en las sentencias de los TC? En la mayoria de los pafses de Europa
continental, las opiniones minoritarias no se publican. Es el caso de Francia, Italia, Grecia,
Dinamarca, Rusia, Bélgica, Luxemburgo y Holanda. En Austria y Portugal se permite la publicacién
de las disidencias.

{Es mejor que los jueces hablen con una sola voz, para la entrega de una Gnica y mejor “res-
puesta correcta”, como lo postula Dworkin? ¢ (Es que las opiniones disidentes “tienden a romper la
apreciada ilusién de certeza en el derecho y de la infalibilidad de los jueces”?

Por cierto, los paises latinoamericanos permiten la publicidad de las disidencias, al igual que en
el medio anglosajon. Asf sucede en México, Colombia, Pert, Uruguay, Argentina, Brasil y también
en Chile.

Puede ser ilustrativo constatar que, antes de la reforma constitucional de 2.005, que modificé
la composicién del TC., las sentencias se dictaban por unanimidad, lo que podria tal vez explicarse
porque la mayorfa de sus miembros eran cercanos al mundo judicial. La reforma redujo la influencia
directa de la Corte Suprema e incrementd el origen politico de los nombramientos. Desde entonces,
las votaciones suelen ser muy divididas, no siendo infrecuentes los empates, que repercuten en el
rechazo de muchos requerimientos, debido al ntimero par de sus actuales componentes y la impro-
cedencia del voto de calidad del Presidente, salvo en controles preventivos de constitucionalidad
de preceptos legales, que son muy escasos en relacién con los requerimientos de inaplicabilidad.

Esta divisién de opiniones, asi como la dindmica de las votaciones — en que los Ministros expre-
san su parecer en una ronda de intervenciones, sin que se produzca ni se intente una aproximacion
para buscar un criterio de unanimidad o mayorias consistentes — potencia el disenso, salvo en casos

rutinarios o escasamente controvertidos.

¢ DWORKIN, RoNALD: “A Matter of Principle”, 1a. ed., NY., Oxford University Press, cit. por VERDUGO R.,
SERGIO: “Aportes del Modelo de Disidencias Judiciales al Sistema Politico: Pluralismo Judicial y debate democrdtico”,
en: Revista de Derecho. Coquimbo, vol. 18, N° 2, 2.011, p. 217.
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Es una asignatura pendiente para nuestra magistratura constitucional, que contrasta con las
numerosas votaciones uniformes o sélidas mayorfas que se producen en otros entornos, particu-
larmente en la produccién jurisprudencial que se registra en los pafses a que pertenecen nuestras

ilustres visitas.

La “interpretacion conforme”

“Una ley no debe ser declarada nula si fuera posible interpretarla de forma compatible con la
Constitucién, pues se debe presuponer no solamente que una ley sea compatible con la Constitucion,
sino también que esa presuncién expresa el principio segin el cual, en caso de duda, debe hacerse
una interpretacién conforme a la Constitucién”’.

Este TC sostuvo con fuerza, hasta hace algunos afos, que le correspondia “buscar al menos
alguna interpretacién del precepto cuestionado que permita armonizarlo con la Carta Fundamental
y solo en el evento de no ser ello posible... resultara procedente y necesaria la declaracién de in-
constitucionalidad”®. Esta hermenéutica de interpretacién conforme a la Constitucién determiné
una cierta autocontencién de este 6rgano de control durante el lapso transcurrido desde 2006 a
2015, en que se emitieron 167 sentencias estimatorias, con un promedio de 1,5 por mes’. Este
namero se incrementé a 25 en 2016; bajé a 12 en 2017 y aumentd en forma muy significativa en
2018 vy, particularmente, en el primer semestre de 2019, en que se registran nada menos que 37
estimatorias, con un promedio de casi 5.3 mensuales '°.

La manera m4s adecuada de plasmar este respeto a la interpretaciéon conforme se manifiesta
en las llamadas sentencias atipicas o manipulativas, en la doctrina jurisprudencial italiana. Se
expresé mediante prevenciones, comunes en la jurisprudencia de este TC desde 1985, pero que
se difuminan en los dltimos afios.

Preferir la interpretacién conforme a la disconforme es un método, usual en el Derecho Comparado,
que confirma el rol del érgano constituyente como supremo intérprete de la Constitucién y se con-
cilia de la mejor manera con la deferencia debida al legislador y la presuncién de constitucionalidad
de la ley. Se materializa en las sentencias denominadas atipicas, cuyas variables més importantes

son las interpretativas y exhortativas. Discurren en general en torno a la idea que la anulacién

7 STC aleman, de 1953 (BVverfGE 2, 266 (282).

8 Constltese al efecto Roles 29, 38, 304, 368, 420, 460, 681, 993 y 1584, entre otros.

Buena parte de éstas versaron sobre el articulo 198 ter de la Ley de ISAPRES, declarado finalmente incons-
titucional por STC Rol 1710-10.

No se incluye en esta muestra las decisiones estimatorias recaidas en el articulo 1°, inc. 2° de la Ley N° 18216,
sobre penas sustitutivas a las privativas o restrictivas de libertad, que en lo que va corrido de este afio superan
ya las 300 estimatorias, introduciendo por tanto un factor de desviacién estadistica.
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del precepto legal pude ser més perjudicial que su conservacién, no obstante su incompatibilidad
con la Constitucion.

Ambas categorias de decisiones se insertan en el marco de la “interpretacién conforme”, pero
usan una metodologia de interpretacién matizada, dirigida a resguardar més el espiritu de la regla
constitucional que la aplicacién pura y dura de la inconstitucionalidad, cuando es posible rescatar
alguna hermenéutica que permita darle al precepto una interpretacién conciliable con la norma
fundamental. No ha sido frecuente esta matizacién en la jurisprudencia de los tltimos afios, si bien
existen algunos fallos que recogen su impronta'’.

{Cabe inferir de lo anterior una tendencia que refleja una menor deferencia al legislador o, por
el contrario, un ejercicio mas auténomo e independiente de la funcién de control de preceptos
legales, en casos particulares? Es un andlisis empirico y valorativo que no se ha ventilado aun con

el suficiente rigor por los especialistas.

Test de proporcionalidad como modelo de argumentacién

El principio de proporcionalidad, bajo la formulacién alemana, se ha venido incorporando con
fuerza en nuestra jurisprudencia constitucional, a partir a lo menos de fines de los afios 90'%.

Tradicionalmente, son cuatro los requisitos que deben concurrir para entender que la intromi-
si6n en un derecho fundamental sea legitima:

a) debe perseguir un fin legitimo;

b) debe ser adecuada o idénea para la consecucién de dicho objetivo legitimo;

c) debe ser necesaria y, entre varias alternativas, debe escogerse la menos invasiva (interven-

cién minima); y
d) debe ser proporcional en sentido estricto (regla de ponderacién)vale decir, la gravedad de

la intervencién ha de ser congruente con el objetivo de la intervencién.

La utilizacién de este instrumento por esta Magistratura Constitucional, a partir del afio 2000,
ha sido frecuente y se ha extendido a diversos 4mbitos. Con todo, ha venido introduciendo un
nuevo elemento de anélisis, que va m4s all4 de la ortodoxia de la construccién alexyana, como lo

es una suerte de asociacion entre el requisito de proporcionalidad en sentido estricto y la garantia

" Notable es el caso del Rol 558 (17.08.2006), sobre solicitud de desafuero de un parlamentario por delito de
accién privada, que se resolvié denegando la solicitud, pero exhortando “a los poderes legisladores sobre la
conveniencia de regular adecuada y eficazmente el caso de desafuero parlamentario en delitos de accién
privada” (c. 25°). Al igual que en el Rol 1710 (6.08.2010) sobre Isapres, la admonicién al legislador para dar
“cabal cumplimiento” a lo resuelto en el fallo, no ha tenido efecto alguno.

2 Vid. v. gr. Roles 38, 304, 368, 420, 460, 681, 993 y 1584, entre otros.
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constitucional que vela por el contenido esencial de los derechos fundamentales, en el articulo
19.26 de la Carta Fundamental.

En un anélisis empirico desarrollado por COVARRUBIAS " se apunta que uno de los subprin-
cipios més utilizados en la aplicacion del test por el TC es el de idoneidad y adecuacién, en tanto
los que menos se emplean son los de necesidad y legitimidad del fin.

Por otra parte, ha estimado el TC que la garantia del respeto al contenido esencial de los derechos
lleva implicito el principio de proporcionalidad, en cuanto uno de sus supuestos esenciales consiste
en que la regulacién, complementacién o limitacién de un derecho por el legislador, no puede
suponer su anulacién o negacién, en el caso concreto. Asf, “un derecho es afectado en su esencia
cuando se le priva de aquello que le es consustancial, de manera tal que deja de ser reconocible y
que se ‘impide su libre ejercicio’ en aquellos casos en que el legislador lo somete a exigencias que
lo hacen irrealizable, lo entraban mas all4 de lo razonable o lo privan de tutela juridica” (ST: Rol
43, de 24.02.1987, c. 21, redactada por el Ministros Sr. Eugenio Valenzuela Somarriva).

Este enfoque implica que nuestra jurisprudencia ha hecho aplicacién de una version del prin-
cipio de proporcionalidad cercana a HABERLE vy a la visién garantizadora, més que optimizadora
de los TC aleman y espafiol, dentro de la linea interpretativa inglesa y del TEDH 4.

Recepcién positiva del principio de proporcionalidad en la jurisprudencia
del TC chileno: algunos ejemplos

Ha dicho esta Corte: “La Constitucién no recoge, explicitamente el principio de proporcionalidad,
pero el intérprete constitucional no puede sino reconocer manifestaciones de este principio, que
forman parte de una consagracién general dentro del ordenamiento juridico. La doctrina ha estimado
que este principio se encuentra integrado dentro de los principios inherentes del Estado de Derecho,
de los articulos 6 y 7 de la CPR, en la prohibicién de conductas arbitrarias del articulo 19, numeral
2,y en la garantfa normativa del contenido esencial de los derechos del articulo 19, numeral 26.
Asimismo, en el debido proceso y en el reconocimiento de la igual reparticiéon de tributos. Por su
parte, laudos constitucionales han manifestado su existencia a partir de preceptos fundamentales,
como es el caso del articulo 18, relativo a la proporcionalidad que ha de existir en el trato igualitario
entre candidatos de partidos politicos e independientes. También en el articulo 19, numeral 2, al

constituir un criterio para evaluar la diferenciacién. En similar sentido, manifiesta en el numeral

B COVARRUBIAS CUEVAS, IoNnacio: “.Emplea el Tribunal Constitucional el test de proporcionalidad?: 128
sentencias del Tribunal Constitucional en la perspectiva de la jurisprudencia constitucional alemana, de la
Camara de los Lores y del Tribunal Europeo de Derechos Humanos”, en: Estudios Constitucionales N°12(1),

diciembre 2014, pp. 163-238.
'+ COVARRUBIAS, op. cit, pag. 215.
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3 del articulo 19, en lo que dice relacién con el debido proceso en la aplicacién proporcional de
las sanciones penales, sanciones administrativas y medidas restrictivas. Otra manifestacién de este
principio se desprende en el articulo 19, numeral 7, en lo referido a los arrestos proporcionales a
un objetivo constitucionalmente valido. Asimismo, en la proporcionalidad en la determinacién de
incrementos de los beneficios a los pensionados en la medida que lo expresa el articulo 19, numeral
18. Igualmente, en el numeral 20 del articulo 19, sobre la proporcionalidad de los tributos. Por
tltimo, en las limitaciones al derecho de propiedad. (STC 2922 cc. 19y 20)

En otras palabras, se ha dado aplicacién al instrumento en el més variado orden de asuntos y
a propdsito de muy diversas garantias constitucionales, lo que torna imposible, en una exposicién
panoramica, aludir a otros casos que los mas emblematicos, con la indudable subjetividad que tal
seleccién conlleva.

Independiente de la fidelidad dogmatica de los ejercicios de control de constitucionalidad
realizados, hay algunos ejemplos de sentencias que representan buenos modelos de razonamiento,

con sujecién al test clésico.

1. Rol 1345 (10.03.2009): “Solve et repete”

Se declaré la inconstitucionalidad, expulsdndose por tanto del ordenamiento juridico, del arti-
culo 171 del Cédigo Sanitario, que exigfa el previo pago de la multa como condicién para reclamar
ante la justicia ordinaria contra una multa aplicada por la autoridad sanitaria. Se fund¢ la decision
en que si bien el objetivo era licito —evitar reclamos injustificados o litigacién maliciosa— el medio
no era idéneo y limitaba “més all4 de lo razonable” (es decir, en su esencia), el derecho de acceso
a la justicia (c. 13°) .

Es de las escasas decisiones en que el test se aplica en su integridad.

2. Rol 1463 (18.08.2009): Dano moral

Se declaré inaplicable el articulo 2331 del C. Civil, que excluye el derecho a impetrar indemni-
zacion de perjuicios de quien haya sido victima de imputaciones injuriosas contra su honor o crédito,
a menos de probarse dafio emergente o lucro cesante y ni aun entonces, si se probare la verdad de
la imputacién. Luego de analizar con rigor la licitud del fin de la norma y la eventual existencia de
otros medios para cumplir con el objetivo de la norma, el Tribunal concluyé que la aplicacién del

articulo vulneraba el contenido esencial del derecho a la honra por ser aquél desproporcionado “al

15 La sentencia fue precedida de varias declaraciones de inaplicabilidad previas, en la misma linea: Roles 546,

792, 946, 1046, 1061 y 1253, todas con argumentaciones de similar tenor.
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impedir de modo absoluto y a priori la indemnizacién del dafio moral cuando se estima lesionado el
crédito u honra de una persona por imputaciiones injuriosas, con lo cual se afectaria en su esencia
un derecho amparado por la Constitucién (articulo 19, N° 4°), vulnerando asi lo prescrito por el
articulo 19,N° 26 de la Carta Fundamental” (c. 37°).

La conclusién hace una aplicacién de la proporcionalidad en sentido estricto, por afectacion
de la esencia del derecho concernido, consiguiente a la constatacién de concurrencia de los demés
elementos involucrados en el principio de proporcionalidad.

3. Rol 1254 (15.20.2008): Turnos gratuitos de abogados

Es el tercer caso que revela una aplicacién mas o menos rigurosa del test de proporcionalidad,
en todos sus componentes. Se declaré la inaplicabilidad del articulo 595 del Cédigo Organico de
Tribunales, que faculta a los jueces de letras para designar mensualmente un abogado de turno
encargado de atender gratuitamente a las personas que hubieren obtenido beneficio de pobreza,
en causas civiles o laborales.

Luego de estimar un fin razonable “la imposicién de la obligacion de defender a determinadas
personas de escasos recursos” (c. 47°), consideré que ello “no autoriza la circunstancia de que no
se remunere dicha labor profesional”, porque tal carga “no aparece como un medio necesario ni
se justifica para alcanzar el fin constitucional perseguido” (c. 11°), concluyendo que la institucién
del abogado de turno contravenia el contenido de los articulos 19, N° 2 y 20 de la Constitucién.

Conclusiones

a. La motivacién de las sentencias judiciales es completamente indispensable en un Estado
Constitucional Democratico de Derecho;

b. Los manuales de estilo recomiendan una mayor brevedad y concisién en las sentencias
buscando equilibrar el rigor técnico con la comprensién por parte de la ciudadania;

c. Esdeseable alcanzar un mayor grado de consenso en las sentencias de los TC, tratando de
agotar el logro de acuerdos undnimes o con minimas disidencias, para, en lo posible, hablar
por una sola voz, en el lenguaje Dworkiano;

d. El modelo de interpretacién conforme con la Constitucién propicia que la declaracién
de inconstitucionalidad debe manejarse con gran rigor, sin perjuicio de la utilizacién de
sentencias atipicas, cuando la norma controvertida admita una solucién conforme;

e. Eltest de proporcionalidad ofrece una férmula de razonamiento hermenéutico riguroso, que
ha contribuido de manera importante en el progresivo reforzamiento de la argumentacion

juridico-constitucional en el mundo.
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EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE ESPANA
COMO INSTANCIA DE CONTROL
DEL LEGISLADOR

Juan José Gonzalez Rivas?

I. Introduccion

La jurisdiccién constitucional surge en torno a la funcién de control del legislador democratico,
que actia como una importante técnica juridico-politica al permitir garantizar la efectividad de
la Constitucion incluso frente a quien ostenta en un preciso momento la representacién directa e
inmediata del pueblo.

En Estados Unidos de América es conocida la gestacion a principios del siglo XIX de la judicial
review por medio de la tan relevante sentencia Marbury vs. Madison (1803), en la que el Tribunal
Supremo destaca que la Constitucién es la norma suprema del territorio y que a ella estan sometidos
todos los poderes piblicos instituidos por ella, entre ellos también del encargado de aprobar las leyes.

En Europa, por su parte, la justicia constitucional es una creacién de Hans Kelsen que se in-
troduce normativamente en la Constitucion federal austriaca de 1920, que articulé un Tribunal
Constitucional separado de los jueces y tribunales ordinarios a la que se conferia la atribucién de
asegurar que el legislador democratico adoptaba normas juridicas sin excederse de la habilitacion
normativa prevista en dicha Constitucién de 1920. La garantia jurisdiccional de Ia Constitucién
se erige en pieza decisiva de la construccién doctrinal del jurista vienés, con proyeccién en el
sistema europeo.

En la actualidad, ya bien entrados en el siglo XXI, la justicia constitucional se ha consolidado y
extendido con mayor o0 menor alcance a un amplio ntimero de sistemas constitucionales. Y, ademas,
por lo general ha visto notablemente incrementadas sus funciones.

En el modelo de la Constitucion espafola de 1978, por referirme a algunas de las més importantes
de estas tareas adicionales, se ocupa también de la proteccién de los derechos fundamentales, de
resolver los conflictos entre los poderes constitucionales y de asegurar la efectividad del reparto
constitucional de competencias entre el Estado central y las Comunidades Auténomas. Sin embargo,
el control del legislador democratico sigue siendo su atribucién més caracteristica, sin la cual no

resulta posible hablar de una verdadera jurisdiccién constitucional.

U Presidente del Tribunal Constitucional de Espafa.
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Il. Elementos principales del Tribunal Constitucional Espanol

Esta funcion del Tribunal Constitucional viene determinada en sus elementos principales por la
peculiar posicién constitucional del legislador democrético. La previsién en el articulo primero
de la Constituciéon de 1978 del principio democratico y la consagraciéon en el mismo precepto
del pluralismo politico como valor superior conlleva reconocer al legislador, en tanto depositario
inmediato de la legitimidad popular, un amplio margen de decisién a la hora de establecer unas u
otras opciones normativas, y por otro lado atribuir a sus producciones normativas una presuncién
reforzada de conformidad a Ia Constitucién. Estas dos condiciones se reflejan, como detallaré a
continuacién, en varias de las notas caracteristicas del control que despliega sobre ellas el Tribunal
Constitucional.

1. El primero de estos elementos consiste en que la Constitucién espafiola de 1978 confia el
control del legislador democratico al Tribunal Constitucional como una atribucién exclusiva, que
no corresponde ejercer més que a él, si bien actuada a través del principio de justicia rogada. No
sucede lo mismo con otras de sus funciones, como la de tutela de los derechos fundamentales o la
de resolucién de conflictos competenciales entre instancias territoriales, las cuales son asignaciones
que el Tribunal Constitucional comparte conforme a un criterio distinto con los 6rganos integran-
tes del Poder Judicial que examinan los problemas de estricta legalidad, frente a los problemas de
constitucionalidad de la ley, que monopoliza el Tribunal Constitucional.

Se adscribe de este modo el sistema espafiol al modelo de control concentrado de constitucio-
nalidad de la actividad legislativa. A diferencia de los supuestos en que se acoge el control difuso,
las disposiciones con rango legal resultan intangibles para los jueces y tribunales ordinarios, lo que
implica un cierto equilibrio de poderes entre los 6rganos constitucionales tendente a reforzar la
situacién constitucional del legislativo. El refuerzo consiste en que solo un 6rgano constitucional,
que adema3s tiene una configuracién especifica y claramente diferenciada del Poder Judicial, puede
declarar que una norma con rango de ley es contraria a la Constitucién, y asociar a ello un pro-
nunciamiento de nulidad.

Examinado desde una perspectiva complementaria, los rganos de Poder Judicial estdn sujetos
a la ley formal, que no pueden inaplicar en ningtn caso. Bien que, como resalta su articulo 9.1, ala
Constitucién se encuentran sometidos todos los poderes publicos, también el Poder Judicial. Pero este
sometimiento se traduce en que el juzgador, de entender que la ley es contraria a la Constitucion,
ha de promover una cuestién de inconstitucionalidad para obtener del Tribunal Constitucional la
expulsion del ordenamiento juridico de dicha norma legal y resolver la duda de constitucionalidad
suscitada por el juez ordinario.

2. La segunda nota que expresa esta posicion reforzada del legislador se aprecia en relacién
a la fijacién de cudles son el alcance y la profundidad del control que corresponde al Tribunal

Constitucional cuando se proyecta sobre una disposicién con fuerza de ley.
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Debe ser destacada a estos efectos la importante sentencia 55/1996, de 28 de marzo, FJ] 6, que
abordé especificamente esta cuestién y establecié que“[l]a posicién constitucional del legislador
[...] obliga a que la aplicacion del principio de proporcionalidad para controlar constitucionalmente
sus decisiones deba tener lugar de forma y con intensidad cualitativamente distinta a las aplicadas
a los 6rganos encargados de interpretar y aplicar las leyes”. El Tribunal ha procedido también a
delimitar este distinto alcance cualitativo del control pues, con motivo de enjuiciar ciertas medidas
legislativas con arreglo al canon constitucional de proporcionalidad, ha precisado que “el legislador
no se limita a ejecutar o aplicar la Constitucién, sino que, dentro del marco que esta traza, adopta
libremente las opciones politicas que en cada momento estima méas oportunas” (STC 99/2019, de
18 de julio, FJ 6).

De esa doctrina constitucional se extrae directamente la conclusién que el ejercicio de esta
funcién confiada al Tribunal Constitucional no puede ir m4s all4 de verificar conforme a un criterio
externo si la norma legal enjuiciada se ha extralimitado realmente respecto de ese amplio marco
que definen los preceptos constitucionales. Si hiciera otra cosa, el Tribunal Constitucional estarfa
sustituyendo al legislador en su funcién constitucional de escoger, entre las distintas opciones
normativas constitucionalmente posibles y conforme al juego politico de mayorfas y minorias en
que es la esencia del principio democratico, aquella que le resulte més conveniente.

3. Quiero resaltar en tercer lugar que el control directo y abstracto de las leyes, que se verifica
a través del recurso de inconstitucionalidad, se condiciona al cumplimiento de requerimientos
formales de procedibilidad notablemente estrictos, lo que, al igual que las dos notas anteriormente
resaltadas, desemboca en un refuerzo de la posicién constitucional del legislador. Me refiero en
particular a la legitimacion activa, que viene constitucionalmente restringida a un ndmero limi-
tado de sujetos de caricter politico, y al muy corto plazo dentro del que debe ser interpuesto este
proceso constitucional.

La combinacién de ambos factores produce el efecto de que no serd extrafio que disposiciones
del legislador que pudieran entrafiar alguna contradiccién con la Constitucién no sean sometidas al
Tribunal Constitucional por medio de recursos de inconstitucionalidad, ya sea porque transcurra el
plazo sin advertirse la eventual discordancia, o porque advertida los 6rganos legitimados no hayan
considerado conveniente dar lugar al correspondiente proceso constitucional.

Esta circunstancia hacia imprescindible, con la finalidad de asegurar que la Constitucién
prevalece en todo caso, que se complementase el recurso directo y abstracto con una accién de
inconstitucionalidad indirecta y concreta, que se pudiera promover por los 6rganos del Poder
Judicial en todos aquellos casos en que deba aplicarse al asunto sub iudice una norma con rango
de ley de la que haya motivos serios y fundados para tenerla por inconstitucional. Este segundo
proceso constitucional de control del legislador esta previsto en el articulo 163 de la Constitucion

y se denomina cuestién de inconstitucionalidad, desarrollandose su contenido procesal en los arts.

35yss. de la LOTC.
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No abordaré en este momento esa accién concreta de inconstitucionalidad, pero s me interesa
poner de relieve que los requisitos de admisibilidad (legitimacidn, plazo) y las reglas de tramitacién
(audiencia al Ministerio Fiscal y partes intervinientes) de uno y otro proceso constitucional difieren
en gran medida. Ahora bien, coinciden estos dos procesos constitucionales en los efectos de una
sentencia estimatoria: en ambos casos el Tribunal Constitucional, de apreciar una contradiccién
con la Constitucién, declara la inconstitucionalidad y nulidad de la ley.

Esta observacién tltima adquiere una significacion especial si la contrastamos con otros siste-
mas de justicia constitucional concentrada. Merece una especial consideracién que, tras la reforma
constitucional de 2005, el Tribunal Constitucional de Chile tiene atribuido, en virtud del articulo
93.6 de la Constitucién, el conocimiento de una accién de control concreto de constitucionalidad,
pero en este proceso a dicho alto Tribunal solo le compete “resolver, por la mayorfa de sus miem-
bros en ejercicio, la inaplicabilidad de un precepto legal”. Segtin el articulo 93.7 del mismo texto
constitucional, la inconstitucionalidad de ese precepto legal que ha sido declarado inaplicable
exigird de la tramitacién de otro proceso constitucional sucesivo, este ya configurado al estilo de
una accion directa, y que puede promoverse de oficio o desplegarse en virtud de la accién piblica
que se reconoce a estos efectos en el articulo 93.16 de la Constitucién, procediendo para su reso-

lucién que concurra el voto favorable de al menos cuatro quintos de sus integrantes en ejercicio.

lll. Recurso de Inconstitucionalidad en el Tribunal Constitucional de Espana

Me ocuparé a continuacién de algunos aspectos de la regulacién especifica del recurso de incons-
titucionalidad, comenzando por mencionar quienes tienen legitimacion para instar su incoacion.
Noétese que se trata de una accién directa y concreta de control de constitucionalidad, que esta
presidida por la funcién estrictamente objetiva de depuracién del ordenamiento juridico, no aten-
diendo por el contrario a satisfacer ningtn interés de caricter subjetivo.

Esta configuracion objetiva del procedimiento justifica que la legitimacion activa venga cons-
titucionalmente atribuida en exclusiva a una serie de sujetos politicos, a través de una enumera-
cién que responde al criterio de numerus clausus. El articulo 162.1.a) de la Constitucién, con las
precisiones del articulo 32 Ley Orgénica del Tribunal Constitucional, solo autoriza para interponer
este recurso al Presidente del Gobierno, al Defensor del Pueblo, a 50 diputados, a 50 senadores vy,
cuando se trata de leyes del Estado central, a los 6rganos colegiados ejecutivos de las Comunidades
Auténomas y a las Asambleas de las mismas.

Consecuentemente, el Tribunal Constitucional ha establecido que los sujetos legitimados no
tienen necesidad de acreditar ninglin interés concreto en la disposicién legal que es objeto de
su impugnacién, pues la legitimacién no se le atribuye para defender su esfera de competencias,
sino que se trata de confiar la iniciativa en los procedimientos de depuracién del ordenamiento

juridico a ciertos 6rganos o porciones de 6rganos da naturaleza politica. Es por este motivo que
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el Tribunal Constitucional ha declarado reiteradamente, y por tltimo en la STC 99/2018, que
“con independencia de la cualidad del Defensor del Pueblo como alto comisionado de las Cortes
Generales para la defensa de los derechos comprendidos en el titulo I, su legitimacién al respecto
ha de entenderse en los mismos términos y con la misma amplitud que la del resto de los sujetos
contemplados conjuntamente en los arts. 162.1 a) CEy 32.1 LOTC, pues [...] dicha legitimacién
les ha sido reconocida a cada uno de ellos ‘no en atencién a su interés, sino en virtud de la alta
cualificacion politica que se infiere de su respectivo cometido constitucional’.

Otra manifestacién de la misma idea subyace en la admisién de los recursos de inconstitucio-
nalidad promovidos por gobiernos o asambleas autonémicas contra leyes estatales independiente-
mente de que esté en juego la defensa de sus competencias autonémicas, como por ejemplo en la
STC 236/2007, en la que se impugna la regulacion de los derechos y libertades de los extranjeros
en Espafia, materia sobre la que la Comunidad Foral de Navarra no ostenta competencia alguna.

Por contraste con la amplitud de la legitimacién institucional de los sujetos politicos enunciados
en la Constitucion, se niega toda legitimacién activa por interés. Las personas fisicas o juridicas que
no se hallen en esa enumeracion, aunque acrediten un interés especial en la disposicion legal que
pretenden impugnar, veran inadmitido el recurso que interpongan por falta de legitimacion activa.
En Espafia no solo no hay una accién piblica para promover una accién directa de inconstituciona-
lidad, sino que tampoco se admite la impugnacién de aquellos sujetos que, sin estar contemplados
entre los legitimados explicitamente, puedan invocar un interés especial en la norma. Este régimen
de legitimacion activa restringida pone a salvo la estabilidad de las disposiciones legislativas, que
gozan de presuncién de constitucionalidad, la cual solo puede cuestionarse por quienes aparecen
expresamente legitimados en la Constitucién.

Eso no quiere decir que las personas fisicas y juridicas no legitimadas para incoar una accién
directa de inconstitucionalidad queden sin via procesal para provocar un pronunciamiento del
Tribunal Constitucional sobre las leyes que les afecten. Existen varias via indirectas para satisfacer
el propésito de estos sujetos.

Cuando la norma legal ha fundamentado un acto de aplicacién individual, el destinatario de
esa resolucion singular puede impugnarla ante los jueces y tribunales ordinarios a través de las
vias procesales existentes y fundar su recurso en que la norma legal que da cobertura a ese acto
aplicativo es inconstitucional. A partir de ahi, dependiendo de cuél sea el criterio del 6rgano judi-
cial interviniente, tendra acceso ante el Tribunal Constitucional bien por la via de la cuestién de
inconstitucionalidad bien por medio del recurso de amparo constitucional.

Si comparte el criterio del recurrente, el 6rgano judicial planteara cuestién de inconstitucio-
nalidad y la parte en el proceso a quo podra personarse ante el Tribunal Constitucional y alegar
lo que a su derecho convenga. En otro caso, el érgano judicial desestimara el recurso planteado
por el sujeto interesado contra el acto aplicativo, en cuyo caso aquél, si estd implicado alguno de

sus derechos fundamentales podra promover un recurso de amparo constitucional directamente
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contra el acto aplicativo, si bien fundado en la inconstitucionalidad de la norma legal de cober-
tura. En estos casos, si lo considera procedente, el Tribunal Constitucional se autocuestionara la
constitucionalidad de la ley de cobertura. Asi ha sucedido con las resoluciones administrativas
que, en aplicacion del articulo 294 LOPJ, denegaban la indemnizacién a los presos preventivos
que al final de proceso resultaban absueltos en virtud del principio in dubio pro reo. Los interesa-
dos impugnaron inicialmente las resoluciones administrativas ante los 6érganos judiciales y, ante
la desestimacion de su recurso, acudieron en amparo ante el Tribunal Constitucional, quien se
plante6 una cuestién interna de inconstitucionalidad respecto de la ley aplicada y concluyé en
la STC 85/2019 que dicha ley vulneraba el principio de igualdad y la vertiente extraprocesal de
derecho a la presuncién de inocencia.

Por dltimo, debe resaltarse que el Defensor del Pueblo puede operar como cauce informal para
promover acciones directas de inconstitucionalidad por las personas fisicas y juridicas que carecen
de legitimacion. En 2019 el Defensor del Pueblo, acogiendo la peticién de un conjunto de expertos
y de asociaciones en la materia, interpuso un recurso de inconstitucionalidad contra el precepto
legal de la Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre, de proteccién de datos personales y garantia
de los derechos digitales, que permitia, sin prever las salvaguardas necesarias, el tratamiento de
datos relativos a las opiniones politicas de las personas en el contexto de los procesos electorales.
El Tribunal Constitucional estimé la impugnacién en la STC 76/2019, de 22 de mayo.

El otro de los requerimientos de admisibilidad del recurso de inconstitucionalidad a que aludiré
es el reducido plazo de interposiciéon. También produce un importante refuerzo de la posicion del
legislador, contribuyendo a dar estabilidad y certeza al ordenamiento juridico, el hecho de que los
legitimados activamente no gocen de esa facultad sine die, sino justo al contrario, de un modo muy
limitado en el tiempo. La Constitucién espafiola de 1978 no hace ninguna precisién al respecto. Es
el articulo 33 LOTC es el que dispone que el recurso de inconstitucionalidad se formulard dentro
del plazo de tres meses a partir de la publicacién de la ley en el periédico oficial correspondiente.

Este régimen conlleva un doble limite. De un lado, como resulta expresamente de esa previsién
legal, la posibilidad por parte de los legitimados activamente para incoar un recurso de inconstitu-
cionalidad caduca transcurridos esos tres meses. Cabe una excepcién en que ese plazo pasa de tres
a nueve meses. Se aplica a aquellos casos en que el Presidente del Gobierno y los 6rganos colegia-
dos ejecutivos de las Comunidades Auténomas acuerdan entablar negociaciones para resolver las
discrepancias sobre la constitucionalidad de la norma (art. 33 LOTC).

Por otro lado, al establecer que el recurso de inconstitucionalidad deber4 formularse dentro de
un plazo a partir de la publicacién de la ley en el diario oficial correspondiente, se estd impidiendo la
interposicién de recursos de inconstitucionalidad de un modo preventivo. Existié esta posibilidad en
la redaccién originaria de la LOTC, a través de un proceso constitucional especifico regulado en su
articulo 79, que se singularizaba por poder dirigirse inicamente contra dos tipos de normas (estatutos

de autonomia y leyes orgéanicas) y por sustanciarse antes de adquirir definitivamente la condicién
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de ley, mediante la impugnacién del proyecto finalmente aprobado por las cdmaras legislativas. Este
proceso constitucional, que entrafiaba un control preventivo de constitucionalidad, fue objeto de
muchas criticas, tanto por prestarse a un uso partidista que perseguia obstaculizar la entrada en
vigor de los proyectos normativos de la mayorfa, como por suponer un uso excesivamente extenso
del articulo 161.1.d) de la Constitucién, en el que se habilita al legislador organico para atribuir al
Tribunal Constitucional materias no previstas en el texto constitucional como indica Aragén Reyes.
El resultado fue que, debido a su cardcter en absoluto pacifico, este proceso constitucional disfrutéd
de muy corta vida, pues terminé siendo derogado mediante Ley Orgénica 4/1985, de 7 de junio.

Bien entrado el siglo XXI se ha vuelto a introducir, por medio de la Ley Orgénica 12/2015,
una nueva modalidad de recurso previo de inconstitucionalidad, también en el articulo 79 LOTC.
Ha sido la experiencia en torno a la impugnacién y consecuente extensa declaracién de inconsti-
tucionalidad del estatuto de autonomia de Catalufia lo que ha determinado principalmente esta
nueva regulacion.

Dicho estatuto de autonomia, una vez que obtuvo el respaldo del legislador autonémico que
ostenta la facultad de iniciativa y por el legislador estatal que es competente para tramitarlo y apro-
barlo, fue sometido a referéndum del cuerpo legislativo de la Comunidad Auténoma de Catalufia,
que lo avalé el 18 de junio de 2006. La STC 31/2010, de 28 de junio, sin embargo, considerd
que este estatuto de autonomia incurria en motivos de inconstitucionalidad. A pesar de tratarse
de una situacién completamente regular en términos constitucionales, no cabe perder de vista
o minusvalorar el valor juridico-politico que representa el surgimiento de un conflicto entre lo
votado en referéndum por el cuerpo electoral de referencia y lo que acaba decidiendo el Tribunal
Constitucional al resolver un recurso de inconstitucionalidad.

Este ctimulo de circunstancias contribuyé de un modo decisivo para que el legislador organico,
en uso de la genérica facultad que le viene conferida en el citado 161.1.d) de la Constitucién, retor-
nase a lo redaccion originaria de 1979 y volviese a introducir un proceso constitucional especifico
denominado recurso previo de inconstitucionalidad, que como el anteriormente mencionado se
asemeja en practicamente todo al recurso de inconstitucionalidad, con las salvedades constituidas
por el tiempo de interposicién y por las normas legales que pueden constituir su objeto, que no
son més que los proyectos de estatutos de autonomia y las propuestas de reforma de los mismos.
La diferencia con la modalidad originaria del recurso previo de inconstitucionalidad es que ya no
se incluyen en su objeto procesal las leyes orgénicas, lo que explica claramente que se mantiene el
criterio acogido en 1985 de rechazar esta modalidad de control del legislador por los inconvenientes
que en su dfa se manifestaron, con la excepcion de los estatutos de autonomia, en tanto que ellos
cuentan con respaldo popular directo por medio de referéndum y el legislador organico entiende
que procede evitar las situaciones normativas que sean susceptible de provocar de algtin modo

este conflicto de legitimidades.
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Dr. Andreas Paulus?

I. Introduccion

En primer lugar, permitame agradecerle por la amable invitacién y su inmensa hospitalidad. Después
de la visita oficial del Tribunal Constitucional Federal a Chile el afio pasado. Su invitacién es un signo
particularmente agradable de nuestras amistosas relaciones. Mas alld de nuestros lazos culturales,
compartimos una tradicién constitucional comtin como Estados democréticos constitucionales, ya
sea que vivamos —formalmente— en una democracia presidencial, una monarqufa constitucional, o
bien, una democracia parlamentaria. En particular, compartimos la idea de un Tribunal Constitucional
auténomo e independiente que someta las leyes de la legislatura legitimada democraticamente al
control constitucional. Esta idea sigue asociada con el nombre del colega aleméan-austriaco Hans
Kelsen —profesor académico del profesor de mi padre académico, Bruno Simma, mi bisabuelo aca-
démico— independientemente de lo que se pueda pensar de tales genealogias académicas.

El afio pasado celebramos el 40 aniversario de la constitucién espafiola, y este afio el 70 aniver-
sario de la constitucién alemana. Me complace estar en Chile, aprendiendo a comprender mejor
el papel del Tribunal Constitucional chileno vy, tal vez, poder contribuir en algo a la comprensién

del rol de la Corte Constitucional Federal en la supervisién de la legislatura.

Il. Control de constitucionalidad en un Estado constitucional democratico

El tema de este panel no es s6lo una teorfa “de larga data” de la democracia constitucional, sino
también un problema cotidiano en la prictica constitucional: por un lado, el control jurisdiccio-
nal por parte de la propia legislatura democrética no es algo en absoluto evidente. Después de 60
afios de jurisdiccién constitucional, el cuestionamiento respecto de qué legitimacion puede tener
un tribunal constitucional —con ocho jueces, elegidos por una de las dos cAmaras parlamentarias

por un, perfodo de doce afios sin reeleccion— puede ser, por lo tanto, utilizado una y otra vez en

! Traduccién al castellano del editor, Rodrigo Delaveau Swett. Articulo original presentado en alemén.

2 Juez de la Corte Constitucional Federal de Alemania.
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Alemania. {Tiene un Tribunal Constitucional que aprobar todas las decisiones de parlamentos
elegidos directamente?

Hay principalmente dos formas de justificar esto, que pueden complementarse entre si pero,
a veces, pueden verse enfrentadas. Por un lado, el Tribunal Constitucional desempefia el papel de
arbitro entre los poderes del Estado, rol no muy diferente al de 4rbitro deportivo, como lo expresé el
presidente de la Corte Suprema de Estados Unidos, John Roberts, en su audiencia ante el Senado.
Esta justificacion es particularmente eficaz cuando las competencias de los diferentes poderes elegidos
democraticamente tienen que delimitarse entre si. Esto es resulta muy evidente en una democracia
presidencial como la chilena, en la que el presidente y el parlamento son elegidos directamente por
el pueblo. Pero incluso en el Estado federal aleman, donde el nivel nacional como el estatal estdn
constituidos democriticamente, alguien tiene que delimitar las competencias entre si. También en
Espafia hay que delimitar las competencias del gobierno central y de las regiones. Finalmente, sobre
todo, debe asegurar que la democracia no se destruya a si misma, pero resguardando que la oposicién
tenga una oportunidad justa de reemplazar a la mayoria del gobierno anterior en las elecciones. Una
“democracia antiliberal” se autodestruye cuando las elecciones solo sirven para confirmar al gobierno
existente, que solo cuenta con los medios de una campafia electoral moderna. En las democracias
que funcionan, como en el caso de nuestros tres pafses, hay cambios regulares de gobierno, la libertad
de expresién y reunién son de vital importancia, de manera que los ciudadanos puedan formarse
sus propias opiniones y expresarlas. Una de las funciones del control legislativo por parte de los
tribunales constitucionales es, por tanto, proteger las instituciones democraticas y el autogobierno
colectivo —que es una expresién de la dignidad humana— de la voluntad de la mayorfa circunstancial.

Pero, esta justificacion solo puede explicar una parte de los derechos fundamentales. Estos tltimos
también protegen al ciudadano individual —la minorfa individual— de la “tiranfa de la mayorfa” que
ya invocaron los padres de la constitucién estadounidense. Si se supone que el Estado existe por el
bien del pueblo y no por el pueblo por el bien del estado, como lo expresé el primer borrador de la
Ley Bésica alemana, entonces la mayoria debe respetar y proteger los derechos del individuo —los
derechos basicos limitan la soberania popular. Asf, el articulo 5 inciso 2° de la Constitucién chilena
expresa este principio de manera convincente. Entonces, se requiere una autoridad que equilibre
los derechos del individuo con el gobierno de la mayorfa en una democracia liberal. Es tarea de
tribunales constitucionales independientes —como el nuestro— monitorear este constante acto de
equilibrio, que es principalmente una cuestion para el consentimiento de la mayoria, pero, més
bien, para proteger a los ciudadanos, especialmente a las minorias, de los ataques de la mayorfa.
Esta es también la justificacién para aplicar el principio de proporcionalidad, que practicamente
todos los tribunales constitucionales, con la excepcién de Estados Unidos, practican ahora. Sin
embargo, también se aplica lo siguiente: el Tribunal Constitucional no debe convertirse en un
“legislador suplente”, sino mas bien involucrarse en la separacién de poderes y ser un érgano de

control, cuyos poderes se derivan de la constitucién y no de las preferencias politicas de los jueces.
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lll. Control de las normas de la Ley Fundamental alemana.

La Ley Fundamental alemana establece el control de las normas solo después de la entrada en
vigor de las leyes (cf. Art. 93 (1) No. 2 GG). Sin embargo, la jurisprudencia hace una excep-
cién para los tratados internacionales (como el procedimiento actual para el acuerdo comercial
europeo-canadiense CETA) porque de lo contrario existe un riesgo de responsabilidad en virtud
del Derecho internacional si solo se estableciera, posteriormente, que Alemania no puede cumplir
un tratado internacional valido®.

Sin embargo, el control abstracto de las normas se acerca al control constitucional antes de la
entrada en vigor de las leyes como sucede en Chile o en Francia. No obstante, en mi impresion,
dicho control est4 plagado de problemas, especialmente si atin se desconoce la aplicacién y cum-
plimiento de la ley por parte de la administracién y los tribunales. A la inversa, una justificacién
para el control especifico de las normas, es decir, el control constitucional de la aplicacién de
las leyes radica precisamente en el hecho de que la legislatura a menudo solo puede predecir de
manera imperfecta las circunstancias y los efectos pricticos de las leyes sobre los derechos de los
ciudadanos. La evaluacién del impacto legislativo es tan dificil como Ia del texto mismo de la ley.
En este caso, el Tribunal Constitucional no es un legislador suplente, sino que ejerce un control
retrospectivo de los efectos de las leyes sobre los derechos fundamentales.

En consecuencia, el Tribunal Constitucional Federal aleman también es muy restrictivo cuando
una ley como tal es objeto de una accién de inconstitucionalidad. Por lo general, de acuerdo con
el principio de subsidiariedad, requiere un acto previo de accién contra el denunciante y el ago-

tamiento de los recursos legales ante los tribunales ordinarios (articulo 90 (2) frase 1 BVerfGG).

IV. Limites del control jurisdiccional

Un modelo tenue de proporcionalidad equilibrada sugiere que los tribunales sustituyan a la mayoria
por sus propios equilibrios. Pero eso solo podria aplicarse en una medida muy limitada. En las pri-
meras etapas del test de proporcionalidad, la legislatura tiene la primera y generalmente la dltima
palabra: establece la meta en el marco de la constitucidn, llena los espacios que no estan legalmente

determinados. El Tribunal Constitucional solo reemplaza al legislador con su propia evaluacién de

3 Sin embargo, en su decisién sobre la Anulacién del Tratado, el Segundo Senado de la Corte Constitucional

Federal decidié que los acuerdos de doble imposicién pueden ser frustrados por tratados parlamentarios a nivel
nacional al oponerse a la legislacién, ya que la aprobacién de la ratificacién por parte del parlamento solo tiene
lugar a nivel de una ley federal (Art. 59 (2) GG). Sin embargo, esto puede no aplicarse en la misma medida al
jus cogens internacional en lo que respecta a los derechos humanos universales (articulo 1, parrafo 2 de la Ley
Fundamental alemana, que es similar al articulo 5, inciso 2, de la Constitucién chilena). Lo mismo se aplica a la
prohibicién de la violencia respaldada constitucionalmente y al imperativo de la paz, asf como a la participacién
en organizaciones internacionales como las Naciones Unidas (Art. 24 GG) y la Unién Europea (Art. 23 GG).
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la idoneidad y necesidad de las leyes si los medios elegidos resultan completamente inadecuados
para lograr el objetivo, o si resulta evidente la existencia de un medio menos dréstico para resolver
los conflictos entre la mayoria y la minoria, que suele pasarse por alto inadvertidamente durante
el proceso legislativo. Sin embargo, al examinar estas dos caracteristicas, puede resultar que los
intereses publicos sean muy débiles y no puedan competir con los derechos del individuo. Aqui
también se aplica el precepto del legislador sobre qué medidas se deben adoptar.

La dogmatica juridica ha creado un margen de maniobra para la legislatura. Hablamos del
margen de valoracién de los hechos en los que se basa su decisién, y del margen de previsién de
desarrollos futuros. Aqui el legislador tiene, por un lado, la legitimacién democratica, pero, por
otro, también la mayor probabilidad de valoraciones “correctas” por parte de un mayor ntimero
de tomadores de decisiones. Solo si se puede descartar que los prondsticos del legislador puedan
ser correctos, los tribunales —y, especialmente los tribunales constitucionales— pueden intervenir
en favor de los derechos fundamentales y declarar inconstitucional —y, por tanto, nula y sin va-
lor— una determinada aplicacion de la ley o incluso la propia ley. Esto puede surgir, en particular,
si el legislador no ha reconocido que una ley plantea problemas de derechos fundamentales, o ha
realizado sus evaluaciones en un procedimiento inadecuado con un conocimiento experto basado
en la abrumadora mayoria, o bien, en un conocimiento cientifico claro.

Sin embargo, cuando diferentes soluciones parecen justificables, el legislador puede sopesar
los riesgos de forma independiente y llevar a cabo su propia evaluacién de riesgos incluso si no
hay certeza. En sus decisiones sobre el uso pacifico de la energia nuclear, la Corte Constitucional
Federal alemana ha dejado en claro que el legislador es responsable de la tecnologia de alto riesgo
y que puede revisar su evaluacion para que solo, en circunstancias especiales (por ejemplo, en la

discriminacién injustificada de empresas individuales) intervendr4 el tribunal constitucional.

V. Obligaciones del legislador de fundamentar las leyes y sus limites

Sin embargo, al hacerlo, el tribunal puede someter el procedimiento de la legislatura a una revi-
si6n. En el primer caso del bienestar social, que llevé a su derivacion de la dignidad humana en
relacion con el principio del estado de bienestar, la Primera Sala de la Corte Constitucional Federal
alemana objetd la justificacion de la legislatura para el método que habfa elegido. A partir de esto,
algunos parlamentarios habfan llegado a la conclusion de que el tribunal habia interferido en el
procedimiento parlamentario y, por lo tanto, habfa menoscabado las posibilidades de llegar a un
compromiso parlamentario y formar una mayoria. En un fallo posterior, la Sala enfatiz6 que esta

interpretacién de su sentencia era incorrecta®.

* “Los requisitos resultantes de la constitucion para la determinacion metédicamente adecuada de los beneficios garantizados
por el derecho constitucional no se relacionan con el procedimiento legislativo, sino con sus resultados. El derecho bdsico



EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL COMO ORGANO DE CONTROL DEL LEGISLATIVO = Andreas Paulus

Sin embargo, cuando el Poder Legislativo fij6 el nivel de los sueldos de los funcionarios y jueces,
la Segunda Sala del tribunal estipulé tal obligacién de motivar y fundamentar esa decision legislativa,
porque es la Gnica forma de tomar las determinaciones necesarias y lograr un resultado racional y
verificable. Con todo, este fue un caso especial®. De lo contrario, bastarfa la mera justificacién de
las diferenciaciones del principio general de igualdad (es decir, el legislador puede aportar razones
hasta la audiencia ante el Tribunal Constitucional Federal) si pueden justificar de manera sustantiva
la injerencia en los derechos fundamentales.

VI. Conclusion

Contrariamente a la opinién comun, el Tribunal Constitucional Federal y los tribunales no son
“legisladores suplentes” en lo que respecta al control de las leyes, ni reemplazan al poder legislativo
ni a la oposicién en el parlamento. Eso no ha cambiado desde Montesquieu. Pero los tribunales
constitucionales y otros tribunales que deciden sobre la constitucionalidad de las leyes tampoco
son “en quelque facon nulle”. Estos aseguran el proceso democritico y evitan que los derechos funda-
mentales se vean indebidamente menoscabados sin un motivo razonable o de manera exagerada. Al
hacerlo, controla que el legislador no pierda de vista los efectos de su legislacién sobre los derechos
de las personas, observando los requisitos de la constitucién. Solo por esta razén, y no por razones
politicas, los tribunales constitucionales pueden, en casos excepcionales, también derogar leyes y
devolverlas al poder legislativo.

La fuerza del modelo de jurisdiccién constitucional independiente radica precisamente en el
hecho de que encomienda el rechazo de las leyes a tribunales constitucionales especializados. Pero
esto también significa que deben ejercer su poder con cautela y ser conscientes de la limitacién
de su legitimidad a la proteccién de los derechos fundamentales y la constitucién. Mantener el
equilibrio entre la soberania popular y la proteccién de los derechos fundamentales es tarea y limite

de la jurisdiccién constitucional en una democracia liberal.

a garantizar un nivel de subsistencia digno. .. no implica obligaciones procesales especificas para el legislador; El factor
decisivo es si el monto de los beneficios en vida se puede corroborar de manera objetivamente diferenciada mediante
cdlculos redlistas y concluyentes. La Ley Fundamental contiene... en esta medida, requisitos para el procedimiento
legislativo, que también garantizan la transparencia de las decisiones del legislativo. El procedimiento parlamentario
con su propia funcion de publicidad asegura que las decisiones legislativas necesarias se negocien priblicamente. .. y
permite que sean discutidas en un priblico mds amplio. Sin embargo, la constitucién no estipula qué, cémo y cudndo
exactamente se justificard y calculard en el proceso legislativo, pero deja espacio para negociaciones y compromisos
politicos... Es crucial que al final no se pierdan los requisitos de la Ley Fundamental para garantizar realmente una
existencia digna”. BVerfGE 137, 34 (73 marginal n. ° 77, citas omitidas).
> BVerfGE 130, 263 (301 f.); 139, 64 (126 f. Rn. 129 f.).
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I. Introduccion

El presente seminario se nos ofrece como una oportunidad magnifica de recrear una relacién de
trabajo con dos Tribunales Constitucionales amigos y referentes mundiales en materia de justicia
constitucional. Sus paises, sus historias, sus Constituciones, sus Tribunales y sus experiencias han
servido al Derecho vy, especialmente, al Derecho Constitucional de un modo inestimable.

Se nos propone un tema tan amplio como desafiante. Los Tribunales Constitucionales tienen
como objeto preferente, no tnico, el control de la ley y, por ende, de quiénes la producen, sus
legisladores.

Esa tarea estd lejos de ser una cuestién meramente técnica o de asepsia normativa. La semana
pasada en la cuenta ptblica del Senado su Presidente nos recordaba que Chile tenfa “dos camaras
y no tres” en alusién a nuestro Tribunal. Tales cuestionamientos no son nuevos ni Ginicamente
referidos al caso chileno, hace mas de tres décadas si viene tratando a las Cortes constitucionales
como “cuarto poder” (Crisafulli), “tercera cdmara” (Stone, Rubio Llorente) o “stiper parlamento”
(Capelleti) 2. Tales consideraciones apuntan a una dimensién de 4rbitro de valoraciones de mérito
en donde el Tribunal no tendrfa una competencia que los diferencie sustantivamente respecto del
Congreso Nacional.

Este tipo de cuestionamientos demuestran que tienen una raiz juridica pero una deriva relativa
al entramado del poder. Para la inconformidad de los asistentes desarrollaré esta cuestion en clave
de teorfa de la interpretacion y no en la perspectiva de la teorfa democratica, con lo cual se pro-

pondran maximas, criterios o tesis especificas que orientardn mejor este debate entre magistrados.

' Ministro del Tribunal Constitucional de Chile.

2 Ver, entre otros, BRAGE CAMAZANO, JOAQUIN (2005), La accién abstracta de inconstitucionalidad, Universidad
Nacional Auténoma de México, pp. 110 v siguientes y ALEGRE MARTINEZ, MIGUEL ANGEL, “El recurso previo
de inconstitucionalidad segin la ley organica 12/2015: un regreso esperado, una reforma insuficiente” en
Revista de Derecho Politico, N° 97, 2016, UNED, pp. 89-140. En alguna medida para el 4mbito anglosajén pero
centrado en la funcién de la Corte Suprema de los Estados Unidos se viene sosteniendo lo mismo desde 1962.
Ver BICKEL, ALEXANDER (1962), The least dangerous branch, Yale University Press.
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Il. Siete tesis sobre la relacion entre el Tribunal Constitucional y el legislador

A continuacién, propondré siete tesis sobre la relacién Tribunal Constitucional y legislador chileno.
Mi pretensién no es exhaustiva ni general, sino que apuntaré con algunos criterios normativos

relativos a nuestro esquema organizacional de los tribunales.

Primera tesis: el eje de la relacion esta marcado por la voluntad del legislador
y la capacidad de los Tribunales Constitucionales es limitada en ese escenario

La fortaleza de los Tribunales Constitucionales es la capacidad de imperio de sus sentencias.
Pero su debilidad es plasmar las condiciones de tal vinculo en ellas mismas y nada mas que eso.

Podemos teorizar largamente sobre los defectos de la legislacion basados en la supuesta raciona-
lidad del legislador; en su trabajo técnico que superpone una y otra vez ley sobre ley dejando vacios
y dudas; en la coherencia normativa; en la vigencia intertemporal de sus mandatos; la identificacién
de fuentes de financiamiento, la lealtad a los procedimientos o la expresién de las motivaciones y
fundamentos para el cambio normativo y un largo etcétera.

Estos defectos de la ley son su garantia inicial. Si la razonable obsesién es evitar la tiranfa de
las mayorias, debe ser entendida como una buena noticia la nocién de una ley imperfecta producto
de negociaciones y acuerdos que producen resultados factibles y pragméticos, aunque los que estén
fuera de los acuerdos denosten estas negociaciones y acuerdos con todo tipo de imprecaciones. Lo
esencial es que no es el resultado de una imposicién de una mayorfa.

Estoy consciente que la l6gica de los acuerdos puede entrafiar un riesgo de constitucionalidad
de alguno de sus contenidos, pero hay que partir de la idea de que es mas riesgoso el problema de
una legislacion que se formaliza sin deliberacion sustantiva y sélo como un ejercicio aritmético de
una mayorfa.

Pero detras de esa polémica los Tribunales no pueden convertirse en lo que no son: actores
politicos. Al final, cuando el legislador retine el poder legislativo y, en particular, el poder consti-
tuyente en las mismas manos, la tentacion de ser quiénes indican la tltima palabra no parece ser
razonable. Habida cuenta la magnitud de las 41 reformas constitucionales en Chile, que alcanzan a
todos los Capitulos de la Constitucién con la salvedad de Banco Central. Son reformas que, a falta
de medidas certeras de comparacién, han implicado que sus normas permanentes pasaran de las
21.550 palabras de la Constitucion original, sin las disposiciones transitorias, a las actuales 26.612
palabras, sin disposiciones transitorias incluidas. Esto implica que la Constitucién es un 23% més
extensa que la original. Asimismo, solo 23 normas permanentes de sus 129 se mantienen inc6lumes
desde 1980. Dicho asi no es propio pasar de intérprete de la Constitucién a un ejercicio del poder
constituyente por en los hechos somos la pentltima palabra y no la dltima.

Por lo mismo, desde esta sede el debate no es mirar a un legislador pluralista en una sociedad

democratica diversa y amplia, sino que centrarse en el dominio de lo propio. Esto importa que la
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tarea de guardian de la supremacia constitucional mantenga esa posicién de cuidado externo del
ordenamiento sin involucrarse como actor interno de las deliberaciones ptblicas de una sociedad
abierta. Tampoco alejarse de la sociedad ni enclaustrarse. Nada més social que lo constitucional,
pero més se nos exige en el dominio de una competencia tan comin como esencial. Por eso, nos

centraremos en lo meramente juridico.

Segunda tesis: mientras mas abstracto sea el control de la ley mas se incrementa
el riesgo de politicidad de la decision del Tribunal

En un control de constitucionalidad nos enfrentamos al dilema de distinguir entre disposi-
cién y norma o entre norma y enunciado normativo puesto que la norma es el resultado de una
interpretaciéon. Muchas veces esos resultados son diversos y los casos son los que ejemplifican de
mejor manera cuinto de la tesis interpretativa es propia de quién controla y cudnto es propia del
conflicto que se plantea al Tribunal.

La virtud del control concreto reside en la capacidad de ofrecer un conflicto normativo entre
tesis contrapuestas, mostrando algo que los magistrados debemos cautelar mejor, que es un modo
objetivado del problema. Pues bien nada de eso acontece en los controles abstractos de una norma.

En algtin momento los tribunales constitucionales se enfrentan a una decisién puramente nor-
mativa con un alto contenido de abstraccién. Esa cuestién puede plantearse como control previo o
posterior en orden a verificar la inconstitucionalidad. Este tipo de controles son parte del genérico
control abstracto, esto es, aquel control que se produce al margen de todo supuesto particular de
aplicacién de la norma y de cualquier situacion juridica.

En tal sentido, todos los Tribunales han tenido que enfrentar tal tipo de dificultades.

Quizés el problema de naturaleza abstracta de este control resida en la pre-comprensiéon que
se tenga respecto de lo que nos mandata la propia Constitucién. En mi concepto, nuestro tribunal
tiene su competencia acotada. El TC no conoce de todo asunto vinculado a la Constitucién, sino
s6lo de aquellos que se le encarga resolver. Por lo mismo, no puede ir més all4. Tiene competencias
expresas y taxativas.

Sin embargo, no podemos desconocer que el contexto dogmatico actual, proveniente tanto
desde el Derecho Internacional de los Derechos Humanos como desde teorfas constitucionales,
orienta o privilegia papeles mas decididos a sus tribunales constitucionales. Por lo mismo, pasamos
de la Constitucién como norma parametro de control, al bloque de constitucionalidad, a la funcién
complementaria de la legislacién constitucional orgénica y, ahora al control de convencionalidad.

Detras de una pretensién demasiado activista se tiende a desformalizar el derecho en los cauces
pedagdgicos sobre los cuales nos formamos hace décadas atras.

El resultado de estas légicas activistas es que se impone es un control que se realiza desde

normas demasiado abstractas. Desde los derechos fundamentales, desde los valores superiores del
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ordenamiento o desde principios juridicos, sea como se los denomine. Un derecho de principios
aplicados como control en la cispide acentia el efecto abstracto de control.

El recurso a principios y valores superiores es el punto de partida de una interpretacion, pero
no puede servir de marco final para una sentencia estimatoria de inconstitucionalidad respecto de
normas que no se han desplegado en todas sus potencialidades interpretativas.

Una determinacién asi resuelta ingresa de manera directa en la disputa acerca de las valoraciones
con las cudles se invocan principios y valores superiores del ordenamiento. No es que no valgan
estas consideraciones sino que no pueden ser el Gnico ni principal sustento para una declaracién
de inconstitucionalidad. Planteado asi hay un problema con las tesis normativas del legislador en
la concepcién de la ley y no en los efectos mismos que plantea el texto normativo.

En consecuencia, a un control abstracto no podemos agregar interpretativamente el recurso de
la maxima abstraccién para producir sentencias estimatorias. No es contradictorio que el mismo
recurso pueda utilizarse para defender la constitucionalidad de las leyes, puesto que alli se defiende

el pluralismo normativo que la Constitucién cautela.

Tercera tesis: el control abstracto tiene grados y el maximo de ellos es el control
previo de los proyectos de leyes sin agotar el debate parlamentario

En cuanto control abstracto la actividad interpretativa de los Tribunales Constitucionales ha
sido cuestionada por los argumentos dados anteriormente. Pero hay controles dotados de mayor o
menores grados de abstraccién en la medida que se enfrfa el debate legislativo que dio origen a la ley.

Por de pronto, no es lo mismo el control de leyes que de proyectos de leyes. En éstos tltimos
se agudiza la dificultad.

Se distinguen tres modalidades diferentes de control preventivo de proyectos de ley. “Cabe
agruparlas en tres grandes técnicas (que no son incompatibles entre si, e incluso en algunos casos
como el portugués, se utilizan todas conjuntamente): controles previos conflictuales, controles
previos abstractos y controles vetos”’. Los conflictuales se vinculan a lo que entenderfamos por
nuestros lados como un control de compatibilidad entre normas de los Estados federados con las

leyes federales al amparo de la Constitucién*y los controles vetos no son sino expresiones del poder

> Los conflictuales se refieren a aquellos casos “en los que normalmente los Gobiernos de la Federacién instan,

ante la jurisdiccién constitucional, un control preventivo sobre normas de los Estados federados, bien en trami-
tacién, bien aprobadas pero antes de su entrada en vigor, con el objeto de comprobar si invaden competencias
de la primera”. VILLAVERDE MENENDEZ, IGNAcIO (2014), “El control previo de constitucionalidad de las normas con
rango de ley”, en Rewista catalana de dret piiblic, N° 49, p. 32.

No deja de ser interesante el caso de Italia que eliminé el control preventivo en el conflicto que mediaba entre
la legislacion regional y su Constitucion (1999) basados en la incompatibilidad resultante de una auténtica
autonomia y el capitis diminutio que importaba controles previos.
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de veto del Presidente de la Reptblica que en el marco de un procedimiento legislativo introduce
una consulta al Tribunal Constitucional para su resolucién previa, modalidad originariamente
portuguesa.

No basta solamente identificar las vias dentro de las cuales pueden discutirse la constitucio-
nalidad de proyectos de ley sino que vale la pena especificar qué serd lo controlado efectivamente.

Es muy distinto participar al calor de un procedimiento legislativo inmediato y potencialmente
reiterativo (control previo sin limite respecto del precepto del proyecto de ley a cuestionarse) que
controles preventivos una vez agotada la deliberacién legislativa o controles preventivos con ocasién
de una observacién o veto del Presidente de la Repiblica de una ley ya debatida’.

En todos los casos se estd en medio de la deliberacién gobierno/oposicién pero no se estd de
la misma forma. El control preventivo facultativo sin que esté agotada la deliberacién legislativa
tiene un alcance cuasi-consultivo y cuasi-jurisdiccional. Si se puede volver a presentar cuantos
requerimientos sean necesarios desde el punto de vista de la oportunidad sin que el TC sepa que
se agotd la discusion, la deliberacion del TC deja de ser jurisdiccional pasando a ser una especie
de cuasi-consulta. Por eso, otros tribunales denominan mas que sentencia, un dictamen, lo que
demuestra que se estd frente a una cosa juzgada debilitada o un informe consultivo relevante pero
consultivo al fin y al cabo.

En los otros casos, es consultivo respecto de quién promueve el veto, y jurisdiccional respecto
del legislador. La graduacién es esencial en la discusion, a lo menos, para huir de un modelo con-
sultivo que torne en irrelevante la definicién previa del Tribunal Constitucional y que introduzca

amplios mecanismos de involucramiento en la politicidad y mérito de las razones de la ley.

Cuarta tesis: conceptualmente operamos con la idea de un legislador negativo
en un control concentrado de constitucionalidad pero el control previo es ajeno
a ese modelo

El disefio liberal del no legislador. Los TC nacen en Europa como una respuesta técnica al
desafio de no permitir que ningin 6rgano se imponga a las decisiones del Parlamento que contrarfen
la Constitucién. Con su creacion se evité conscientemente el camino estadounidense que desde

1803 imponia un modo de supremacia judicial de la Constitucién.

> El primer caso es el chileno, el segundo es el de la experiencia espafiola desde 1979 a 1985 y el dltimo la

experiencia portuguesa o colombiana.
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En el modelo liberal decimonénico tal pretensién importaba una vulneracién del principio de
divisién de poderes que sostenia la prohibicién de que los jueces y los tribunales ordinarios declara-
sen inaplicable la sacrosanta ley como ejercicio maximo de la soberania parlamentaria®. Por ende,
debfa haber un método que permitiese controlar las leyes a la luz de la Constitucion, sin afectar la
division de poderes establecida. Un 6rgano con estructura judicial pero que, actuando como un
poder legislativo negativo, permitiese realizar una operacién quirtrgica sobre la ley afectada de un
vicio constitucional extirpando el tumor inconstitucional.

Para ello se adoptaron los mecanismos de control concentrado de constitucionalidad pero sobre
leyes y no sobre proyectos de ley. Si bien la modalidad de control preventivo de constitucionalidad
tiene algunos precedentes en anteproyectos que se discutieron en el marco de la estabilizacién de
la Reptblica de Weimar?, lo cierto es que no podemos encontrar palabra alguna de Hans Kelsen
ni en general en los modelos que tuvieron vigencia real en la década del veinte del siglo pasado
centrados en un control concentrado de constitucionalidad que hubieran abierto un espacio para
el examen de proyectos de ley.

Este disefio institucional pone al TC de frente al legislador desde el momento originario. Como
nos recuerda Kelsen, “una Constitucién en la que no se contenga la garantia de la anulabilidad de
los actos inconstitucionales no es una Constitucién plenamente obligatoria, en sentido técnico»;
asf como que «la justicia constitucional tiene una importancia de primer orden en los regimenes
democriticos, donde las instituciones de control son una condicién de su existencia”®.

Con esto se mantenfa un poder jurisdiccional que revestido de poderes anulatorios podia re-
forzar el Estado de Derecho con contenidos compatibles con el propio orden constitucional que
todos defendian. Esto consagré el mito del TC como legislador negativo, pero cabe preguntarse si
ese disefio realmente existe hoy.

El control preventivo sobre proyectos de ley tiene raiz francesa y es una férmula excepcio-
nal de control de constitucionalidad que introduce mayor politicidad a la relacién del Tribunal

Constitucional con el legislador.

¢ Aja, Eusteo (editor), (1998), Las tensiones entre el Tribunal Constitucional y el Legislador en la Europa actual,

Ariel, Barcelona, p. 258.

Ver en particular el anteproyecto Kulz de junio de 1926 en que se propone una modalidad especifica de control
previo de caricter consultivo. Ver CRUz VILLALON, PEDRO (1987), La formacién del sistema europeo de control de
constitucionalidad (1918-1939), Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, pp. 170-211.

Hans Kelsen, (1928). “La garantfa jurisdiccional de la Constitucién” presentado en la Quinta Reunién de
Profesores Alemanes de Derecho Publico, los dias 23 y 24 de abril de 1928, como Profesor de Derecho Piblico
de la Universidad de Viena, p. 250.
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Quinta tesis: el control preventivo de constitucionalidad francés evolucioné
hacia un modelo mixto y pretende enfrentar los inconvenientes de ese tipo
de control

Revisaremos la influencia francesa del control previo. Para enfrentar este dilema hay dos
maneras. O se examina a fondo los mecanismos de control previo® o se estudian aritméticamente.

Hay que partir reconociendo como lo hacen algunos autores que la experiencia del control
preventivo estd mas presente que ausente en los ordenamientos comparados'®. Y efectivamente,
cerca de 61 paises tienen alguna modalidad de control preventivo de fuentes del derecho sobre
149 paises con algin modelo de control de constitucionalidad !'. Descartando a los tratados inter-
nacionales, el nimero de pafses que controla proyectos de ley mediante Cortes Constitucionales
especializadas se reduce significativamente. Muchos de ellos, son africanos '? por influencia directa
del modelo de control de la Constitucién francesa de 1958. En nuestra regién alguna modalidad
de esta naturaleza la tiene las Constituciones de Bolivia, Colombia y Ecuador. Y en Europa cabe
destacar el caso originario de Francia y, por supuesto, el caso de Portugal.

Sin embargo, la dimensién geogrifica no basta para entenderlo como un mecanismo consolidado
puesto que tiene matices en su tipologia de explicacién.

En sintesis, a los efectos que nos interesa el caso relevante es el enjuiciamiento de los resultados
de los controles preventivos abstractos.

Cabe tomar el caso francés y realizar una brevisima comparacién con la modalidad chilena de
control preventivo.

Asumiremos la definicién de control que da Miguel Angel Alegre entendiendo por tal “aquella modalidad de
control jurisdiccional concentrado de constitucionalidad que tiene caracter declarativo y abstracto, y que se
ejerce por parte de los érganos encargados de control de constitucionalidad cuando les es sometido (bien por
los sujetos legitimados en cada caso, bien con cardcter preceptivo) un texto normativo, con anterioridad a su
entrada en vigor”. Ver ALEGRE MARTINEZ, MIGUEL ANGEL, “El resurgimiento del debate sobre el control previo
de constitucionalidad de Espafia: experiencias y perspectivas”, en Estudios homenaje a Héctor Fix-Zamudio,
Biblioteca juridica virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, p. 11.

VILLAVERDE MENENDEZ, IGNAcCIO (2014), “El control previo de constitucionalidad de las normas con rango de
ley”, en Revista catalana de dret puiblic, N° 49, p. 31.

Estudio interno de Rodrigo Delaveau. Tribunal Constitucional de Chile, a la fecha de esta edicién publicado
en DELAVEAU SWETT, RODRIGO. “Control de Constitucionalidad: Andlisis Empirico desde el Derecho Comparado”.
Cuadernos del Tribunal Constitucional N° 67, disponible en www.tribunalconstitucional.cl

12 Algunos de los ejemplos son Costa de Marfil (2016), Magadascar (2010), Gabén (1991), Reptblica del Congo
(2015), Reptblica democrética del Congo (2005), Reptiblica Centroafricana (2016), Burkina Faso (1991), etc.
“El control a priori no ha tenido excesivo éxito, excepto en los ordenamientos que sufrieron la dominacién
colonial de Francia o, en cualquier caso, influencias de otra naturaleza”. PEGORARO, Lucio (2004), La justicia
constitucional. Una perspectiva comparada, Editorial Dykinson, Madrid, p. 65.


http://www.tribunalconstitucional.cl

EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL FRENTE AL LEGISLADOR < Gonzalo Garcia Pino

El articulo 61 de la Constitucién de Francia regula la materia del control preventivo abstracto .
Si bien la recepcion de esta regla en la Constitucién chilena es nitida no se trata de un trasplante
idéntico, sino que de una adaptacién que obliga a precisar las diferencias entre ambas.

Primero, ambas Constituciones arbitran una modalidad obligatoria y una facultativa. En segundo
lugar, los cuerpos normativos objeto de control son disimiles dependiendo de controles preceptivos
o voluntarios. En los obligatorios, en Francia se consulta las leyes orgénicas, las proposiciones de
ley y los reglamentos parlamentarios. En el caso chileno, son las leyes orgénicas constitucionales,
los tratados internacionales en materias de ley organica constitucional y las leyes interpretativas
de la Constitucién. En tercer lugar, el momento para realizar el control facultativo es distinto. El
caso francés exige que sea “antes de su promulgacién”. Sin embargo, se trata de casos en dénde
ha concluido la deliberacién de la ley. No se entiende a cualquier momento de su tramitacién. Y,
por tltimo, son relevantes los efectos. En Francia si se declara su inconstitucionalidad, la ley no es
promulgada y su declaracién de inconstitucionalidad rige desde el momento de la sentencia o puede
diferirse en el tiempo a “una fecha posterior fijada en dicha decisién. El Tribunal Constitucional
determinar las condiciones y los limites en que los efectos producidos por la disposiciéon puedan
cuestionarse” . En cambio, el caso chileno es rigido y el precepto cuestionado “no podra conver-
tirse en ley en el proyecto” .

Habria certezas respecto de la constitucionalidad de todos los mandatos normativos de toda
la legislacién. Sin embargo, un modelo absolutamente preventivo no existe por la sencilla razén
que el modelo més puro, que es el caso francés'®, nunca abarcé toda la legislacién y porque ha sido

matizado con el agregado constitucional de nuevos mecanismos de control a posteriori. Por una

B Articulo 61 de la Constitucion de Francia de 1958:. Las leyes organicas, antes de su promulgacion, las propo-

siciones de ley mencionadas en el articulo 11 antes de que sean sometidas a referéndum, y los reglamentos de
las Cdmaras parlamentarias, antes de su aplicacién, deberdn ser sometidos al Consejo Constitucional, el cual
se pronunciara sobre su conformidad con la Constitucién.

Con el mismo fin, podran presentarse las leyes al Consejo Constitucional antes de su promulgacion por el
Presidente de la Reptblica, el Primer Ministro, el Presidente de la Asamblea Nacional, el Presidente del Senado
o sesenta diputados o sesenta senadores.

En los casos previstos en los dos apartados anteriores, el Consejo Constitucional se pronunciara en el plazo
de un mes. No obstante, a peticién del Gobierno, y si existe urgencia, este plazo podra reducirse a ocho dfas.
En estos mismos casos, la remisién al Consejo Constitucional suspendera el plazo de la promulgacién.

4 Articulo 62 de la Constitucién de Francia.
5 Articulo 94 de la Constitucién de Chile.

“La pureza del modelo francés es més bien la excepcién en el derecho comparado, donde abundan los su-
puestos de acumulacién de los controles preventivos y posterior. (...) El Consejo Constitucional francés no
regula o controla toda la actividad normativa de los poderes publicos, sino solamente aquella que tiene por
objeto la produccién de los actos fundamentales e inmediatos a la Constitucién”. MODERNE, FRANCK (1993),
“El control previo de constitucionalidad en la Europa contemporanea”, Revista Chilena de Derecho, Volumen
20, Universidad Catoélica de Chile, Santiago, p. 441.
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parte, introduciendo la férmula de revisién de leyes ya controladas mediante decisién pretoriana
del propio Consejo Constitucional y, por otra, incorporando el método de la cuestion prioritaria

de constitucionalidad 7.

Sexta tesis: mas vale la pena curar que prevenir o el equilibrio antidemocratico
y antiautocratico

El inconveniente esencial al que reconducen estas criticas es la politizacién del TC y al incre-
mento de la férmula del gobierno de los jueces. Aqui no hay equiparacion posible con la medicina
preventiva versus la medicina curativa. La prevencién sanitaria puede arrastrar al médico al
centro de la controversia sobre su arte o ciencia. Como dice Pérez Royo, “a pesar de las ventajas
que aparentemente ofrece el principio de més vale prevenir que curar, es precisamente por esto:
por la imposibilidad casi absoluta en la practica de que un TC no acabe cayendo en la tentacién
de invadir la esfera del legislador, trastocando el equilibrio entre los poderes del Estado disefiado
por el constituyente. Frente a una ley ya vigente la prudencia del TC tiene que ser forzosamente
muy superior a la que necesita para enjuiciar un proyecto que todavia tiene que entrar en vigor.
Asimismo, la tentacién de corregir al legislador es més facilmente resistible en un caso que en
otro” 8, Al igual que en materia de libertad de expresion resulta de mejor modo compatible con el
proceso democréatico curar que prevenir.

La idea de curar mas que prevenir no es algo que debamos lamentar como fruto de los resul-
tados. A veces es el mejor modo para defender derechos. Por ejemplo, hoy es esencial en libertad
de expresién, por més que se alienten los limites previos a determinados discursos, lo cierto es que
es mejor para todos, para la veracidad, para el didlogo y para la democracia; que sancionemos las
ulteriores consecuencias y evitemos toda prevencion sancionadora que denominamos censura. Ahi
también vale mds la pena curar que prevenir.

A eso le debemos agregar que el control preventivo obligatorio no da garantias de perfecta
imparcialidad; no tiene legislacién de respaldo que permita analizar la constitucionalidad de otras
normas ligadas a un asunto principal, como sucede en el caso de los invitados a este Seminario. En
Alemania existe porque el articulo 78 de la Ley Organica del TC que le permite expresamente esa

extension. En Espafia, también se produce por “conexién o consecuencia” (articulo 39 de [a LOTC).

17 Articulo 61-1 de la Constitucién de Francia que innové en su modelo de control de constitucionalidad a través

de la ley constitucional N° 2008-724 de 23 de julio de 2008.

La experiencia espafiola del Recurso Previo de Inconstitucionalidad no ha hecho sino confirmarlo. PErREz Royo,
Javier (1986) «Crénica de un error: el recurso previo de inconstitucionalidad contra leyes organicas», Revista
Espaiiola de Derecho Constitucional, N° 17, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, p. 158.

18
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En definitiva, no es extrafio que se sostenga un cierto réquiem del control preventivo en Chile

desde hace diez afios atras ™.

Ill. Reflexiones finales

Terminando estas palabras, y volviendo al origen, en el texto de 1928 en dénde Kelsen explica
la garantia jurisdiccional de la Constitucion, nos recuerda que el modelo a aplicar es una “gran
antitesis de la democracia y de la autocracia”. Desde siempre esa sintesis debe ser la dominante. Es
contrademocratico por el método y es contraautocratico por los derechos. Debemos ser deferentes
al legislador porque el ejercicio de la supremacia constitucional no implica que estemos sobre todos
los poderes, sino que se funda en una distribucién de funciones dentro de la cual el TC ejerce, como
dirfa Andreas Voskhiile, Presidente del TCFA alemén, una “supremacia de legitimidad” dada por
la misma Constitucién que delimita todos los poderes.

En tal sentido, el dilema no parece ser cdmo obtener resultados jurisprudenciales mas deferentes
con el legislador sino cémo lograr los dos prop6sitos sugeridos por Kelsen. No sélo ser antidemo-
critico sino que también anti-autocrético. No basta con respetar al legislador, sino que profundizar
el mecanismo de supremacia constitucional, garantizando los derechos fundamentales. Y en ello

Nnos jugaremos nuestro prestigio.

19 VERDUGO RAMIREZ, SERGIO (2010), “Control preventivo obligatorio: auge y caida de la toma de razén al legis-

lador”, Estudios Constitucionales, Afio 8, N° 1, Centro de Estudios Constitucionales, Universidad de Talca,
p. 209.
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Marisol Pefia Torres?

I. Introduccion

La relacién entre el legislador y las jurisdicciones constitucionales tiene que ver, al menos, con

tres factores:

L.

Con la concepcién misma de democracia, en la medida que supone que un cuerpo de
personas, no originadas en la eleccién popular, controla la accién de los representantes del
pueblo que si encuentra la fuente de su mandato en dicha eleccién.

Con la idea del poder limitado por el derecho que se encuentra en el corazén de la nocién
de Estado de Derecho y conforme a la cual los detentadores del poder —entre los que se
encuentran los legisladores— quedan sometidos al orden juridico que la misma sociedad se
ha dado.

Con el principio de separacién de poderes o, mas bien, de las funciones del Estado que
exige que cada una de ellas esté radicada en 6rganos separados e independientes entre si a
fin de que el poder no se monopolice en perjuicio de la libertad. Como se sabe, el aporte de
El Federalista permitié matizar la concepcién primigenia de la separacién de poderes para
reconducirla a un sistema en que las funciones del Estado se fiscalizan reciprocamente para
lograr que ninguna de ellas sobrepase su &mbito propio en perjuicio también del adecuado

despliegue de las restantes.

El nacimiento del sistema de la judicial review, en 1803, con la célebre sentencia Marbury vs.

Madison, abrié uno de los debates mas importantes en el constitucionalismo de los siglos XIX y XX.

En efecto, supuso poner atencion en el enorme poder que habfan adquirido los jueces para inapli-

car, en un caso concreto, una ley vigente que, a los ojos del juzgador, apareciera como contraria a

la Constitucién. Como precisa Tushnet, el poder reconocido por los jueces de la Suprema Corte

de los Estados Unidos respecto del control de la legislacién, en los casos concretos sometidos a su

1

Profesora Titular de Derecho Constitucional. Ex presidente del Tribunal Constitucional de Chile.
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conocimiento, implicaba que “[L]a sentencia de un Tribunal Constitucional de que la legislacién
es inconstitucional prevalece a menos que la Constitucién sea enmendada”?.

En Francia, por su parte, el desarrollo de la judicial review norteamericana desperté profundas
sospechas acerca de una especie de compuerta hacia el gobierno de los jueces que invalidaba la
legislacién apoyada por las mayorfas. Al mismo tiempo, se atribuy6 a la judicial review el hacer pasar
por derecho decisiones que, en el fondo, tenfan naturaleza politica.

Y no es de extrafiar este pensamiento francés profundamente contrario a la revision de la
legislacion por parte de los jueces, si se piensa que Francia habfa sido la cuna de la idea de que
“los jueces eran s6lo la boca que pronunciaba las palabras de la ley”, tal y como habia proclamado
Montesquieu. A ello se unfa la herencia del pensamiento rousseauniano conforme al cual la expre-
sién de la voluntad general, soberana e infalible se asociaba a la voluntad de la mayoria.

De alli que Hans Kelsen, un siglo después del fallo Marbury vs. Madison, traté de conciliar la
importancia de respetar la decisién de la mayorfa democrética con el imperativo de que la supre-
macfa de la Constitucion fuese una realidad. Ello suponia, naturalmente, aceptar que el legislador
no era infalible como habfa postulado el modelo francés y que, a través de su actividad, también
podia vulnerar el compromiso esencial plasmado en la Carta Fundamental.

Por lo tanto, uno de los grandes méritos de Kelsen fue develar el hecho de que, si se queria ase-
gurar realmente la supremacia constitucional, no era suficiente garantia la existencia de un control
politico radicado en el mismo Parlamento. En sus propias palabras, si “se continda afirmando la
incompatibilidad de la justicia constitucional con la soberania del legislador, es simplemente para
disimular el deseo del poder politico, expresado en el 6rgano legislativo, de no dejarse limitar (...)
por las normas de la Constitucion”’.

Pero, como aun subsistia el argumento de que la jurisdiccién constitucional que propugnaba
podia afectar el principio de separacién de los poderes, al permitir la anulacién de un acto legisla-
tivo por un 6rgano distinto al legislativo, Kelsen recuerda que uno de los presupuestos del aludido
principio es la necesidad de garantizar la regularidad en el funcionamiento de los 6rganos del Estado.
En ese contexto, entonces, la justicia constitucional no estd en contradiccién con dicho principio,
sino que es una afirmacién del mismo en la medida que se inserta dentro del sistema de controles
reciprocos que debe existir entre los aludidos érganos.

Los postulados de Kelsen sobre la garantia jurisdiccional de la Constitucién sirvieron de base
para la difusién, en Europa, del modelo de jurisdicciones constitucionales concentradas, radicadas

en un tribunal o corte constitucional, que incluyeron el control de la legislacion.

2 TuUsHNET, MARK (2013). Constitucionalismo y Judicial Review. Editorial Palestra, Lima, p. 8.
3 KeLsen, Hans (2008). La garantia jurisdiccional de la Constitucion. En: Revista Iberoamericana de Derecho
procesal Constitucional, N° 10, p. 24.
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Il. Modelos de control de constitucionalidad y democracia

Contemporaneamente, cierta doctrina ha distinguido entre modelos de control de constituciona-
lidad fuertes o débiles siendo estos Gltimos los que estdn proveyendo de una nueva solucién a las
dificultades que siempre entrafia el control de la obra del legislador. Es asi como el control “defe-
rencial” suele ser identificado como una forma de judicial review en la que una corte constitucional
interpreta que la Constitucién impone unos limites flexibles a la discrecion legislativa.

Pero lo que, a nuestro juicio, ha vuelto a poner de relieve la existencia de esta pugna entre la
jurisdiccion constitucional y el legislador son los enfoques deliberativos que, a partir de Habermas,
s6lo reconocen legitimidad democratica a aquellos acuerdos que se gestan en contextos deliberativos
enmarcados en el principio de igualdad. En esta linea, Waldrom* considera que los Parlamentos
democraticos, razonablemente bien estructurados, son las sedes adecuadas para el debate de los
derechos y que no necesitamos a los tribunales para mejorar la practica deliberativa que se sostiene
en su interior.

Pero, incluso para quienes siguen siendo partidarios de la judicial review de la legislacién, la
actividad de los jueces se enfrenta a la dificultad de plasmar la idea de una “Constitucién viviente”,
como sostiene Ackerman’, de forma tal que el didlogo entre generaciones impulse una aplicacién de
la Constitucién que sea capaz de regir los nuevos procesos sociales que no pudieron ser previstos por
sus fundadores. Es asf como quienes postulan la tesis del constitucionalismo democrético llaman a
los jueces a considerar que la autoridad de la Constitucién va a depender tanto de su receptividad
democratica como de su legitimidad en cuanto derecho®.

Es en este escenario que se estd desenvolviendo la labor de los tribunales o cortes constitucionales
de nuestros dias, lo que me lleva a plantear, ahora, algunas reflexiones acerca de cémo la pugna entre el
legislador democratico y el Tribunal Constitucional nos ha marcado, en el Chile de las Gltimas décadas.

Bastarfa, para ello, recordar aqui la polémica que despertd el primer pronunciamiento de esta
Magistratura que declaré inaplicable, para un caso concreto, un precepto contenido en la deno-
minada “Ley Emilia” que habfa pretendido endurecer la tipificacién de conductas y sus respectivas
sanciones, relacionadas con infracciones a la Ley del Transito, en el caso de quienes conducian
en estado de ebriedad causando la muerte de una persona’. Aunque se trataba de una decisién
aplicable a un caso particular, varios legisladores —y también algunos sectores de la sociedad civil—,
vieron en este pronunciamiento una suerte de “perdonazo constitucional” para quienes cometfan

estas graves conductas que ya habfan causado la muerte de una pequefa nifia —de nombre Emilia—,

4 WALDRON, JEREMY (2005). Derecho y desacuerdos. Editorial Marcial Pons, Madrid-Barcelona.
> ACKERMAN, BRUCE (2011). La Constitucién viviente. Editorial Marcial Pons, Madrid.

PosT, ROBERT Y SIEGEL, REVA (2014). La premisa del constitucionalismo democratico. Editora Juridica Grisley,
p. 21.

7 STC Rol N° 2983, de 13 de diciembre de 2016.
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situacién frente a la que el legislador habia reaccionado precisamente endureciendo las conductas
y las penas previstas en la Ley del Transito.

Pese a que la sentencia estimatoria del Tribunal se basé en argumentos relativos a la falta de
proporcionalidad y a la finalidad de reinsercion social que caracterizaban la pena privativa de li-
bertad impuesta en este caso, esto es, en principios claramente sustentados en la Constitucion, no
faltaron quienes reclamaron que la determinacién de la politica criminal es de resorte exclusivo
del legislador sin que corresponda admitir la intromision del juez constitucional.

Sin perjuicio del ejemplo citado, en nuestro pais, ha sido frecuente escuchar, en los tltimos
afios, que el Tribunal Constitucional es una expresién “contramayoritaria” que se opone a la vi-
gencia plena de un régimen democratico, manifestindose como una verdadera “tercera Cdmara”
del Congreso Nacional. Autores como Francisco Zafiiga y Fernando Atria han sido partidarios de
esta tesis que rememora la cl4sica obra de Alexander Bickel, del afio 19628,

En el afio 2015, en la sentencia recaida en el Rol N° 2777, tuvimos la oportunidad de responder
a este cuestionamiento que habfa rodeado el debate del Proyecto de Ley que sustituia el sistema
electoral binominal por uno de caricter proporcional y que, entre otras novedades, contemplaba
la inclusion de cuotas de género en las candidaturas a los cargos parlamentarios.

En esa oportunidad, en nuestro voto previniente, nos preguntamos si: {Es infalible el legislador
por el solo hecho de representar la voluntad de la ciudadania? (O es que el legislador representa y
traduce siempre esa voluntad en forma acorde con el pacto social plasmado en la Carta Fundamental?®

Para responder esas interrogantes planteamos una serie de criterios que procuraban armonizar la
obra legislativa, como expresién de la soberanfa popular en nuestras democracias, con un sistema de
justicia constitucional que, en su versién concentrada, aparece como la expresion contemporanea
de la idea de “gobierno limitado”, en beneficio ya no sélo de la libertad sino que de las distintas
manifestaciones del valor de la dignidad humana en la era del “constitucionalismo de los derechos”.
Hoy pretendo recordar esos criterios que, por lo dem4s, expresan lineas importantes de la juris-

prudencia de este Tribunal Constitucional restando mérito a las criticas aludidas en un comienzo.

lll. Criterios de armonizacidn entre justicia constitucional y funcion legislativa

El primero de esos criterios tiene que ver con la presuncién de constitucionalidad de la ley cuyo
alcance fue explicitado en la sentencia Rol N° 309, en la que esta Magistratura sostuvo que “(...)

cualquiera que sea la denominacién, lo fundamental de este principio consiste en que se presumen

8 BICKEL, A.M. (1962). The Least Dangerous Branch: The Supreme Court at the Bar of Politics. Indianopolis.:
Bobbs-Merrill.

? STC Rol N° 2777. Considerando 10° de la prevencién de la Ministra Marisol Pefia Torres.
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vélidas y legitimas las normas aprobadas por los Poderes del Estado y que sélo resulta prudente y
aconsejable declarar su inconstitucionalidad cuando los sentenciadores lleguen a la intima con-
viccién que la pugna entre la norma en anélisis y la Constitucién es clara, resultando imposible
armonizarla con ella. Este principio tiene muchos fundamentos, pero, por ahora, cabe solo sefialar
dos: la separacién de Poderes y el reciproco respeto que los distintos érganos del Estado se deben
entre siy, tratdndose de leyes, lo dificil que resulta reemplazar la norma expulsada del ordenamiento
juridico por la declaracién de inconstitucionalidad, por las complejidades propias del proceso de
formacién de la ley” '°.

Asi, este primer criterio lleva a considerar que el legislador no ha tenido la intencién deliberada
de infringir la Constitucién, lo que, perfectamente, podria dar lugar a una sentencia interpretativa
que no expulsara derechamente la norma legal del ordenamiento juridico.

El segundo criterio alude a la deferencia razonada que merece la obra legislativa, precisamente,
por provenir de los representantes de la soberania popular y porque constituye una forma concreta
de tutelar una adecuada separacién de las funciones del Estado, aunque con frenos y contrapesos.
Tal deferencia —y cito al profesor Patricio Zapata— ha sido conceptualizada como aquel principio
que “consiste en reconocer al érgano responsable de la produccién de efectos juridicos la potestad
de buscar de manera flexible las formulas normativas que, ajustadas a la Carta Fundamental, le
parezcan necesarias o convenientes para la mejor consecucion del Bien Comtn”!!.

Ya habfamos adelantado que el control “deferencial” es reconocido como una forma de judicial
review en un sentido débil que tiende a hacer compatible, a juicio de la doctrina, la obra del legis-
lador con la existencia del control jurisdiccional de la legislacion.

En sus sentencias roles 616 y 664, este Tribunal habia precisado, por su parte que, “el Tribunal
Constitucional es el principal érgano encargado de velar porque la ley, 0 m4s bien su aplicacién a
un caso concreto, efectivamente no vulnere los limites constitucionales, lo que significa, a la vez,
la garantia de cierta esfera de autonomia del legislador, que comprende, basicamente, el conjunto
de apreciaciones de mérito, conveniencia y oportunidad que lo llevan a la adopcién de una u otra
férmula normativa orgénica”. Agregd que “sélo cuando el Congreso Nacional excede su 4mbito de
atribuciones, infringiendo los mérgenes contemplados en el texto, principios o valores esenciales
de la Carta Fundamental, o violente el proceso de formacién de la ley, el Tribunal Constitucional
puede intervenir para reparar los vicios de inconstitucionalidad en que éste haya incurrido”.

En sus estudios de Derecho Comparado, Sabrina Ragone ha planteado que las cortes europeas

han sido deferentes hacia los legisladores nacionales a la hora de proteger los vinculos formados por

10 STC Rol 2777, considerando 12° de la prevencién de la Ministra Marisol Pefia Torres.

11 ZapATA, Patricio (2002). La jurisprudencia del TC. Parte General. Editorial Biblioteca Americana, Santiago,
p. 70.
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parejas del mismo sexo. Asi lo ha demostrado, por ejemplo, en el caso de la sentencia 198/2012,
del Tribunal Constitucional espafiol que utiliza, entre sus argumentos, el margen de maniobra del
legislador 2.

Coincidentemente, la sentencia de nuestro Tribunal, recaida en el Rol 1881, de 3 de noviembre
de 2011, sostuvo que “los efectos y la regulacion de las proyecciones del matrimonio son propios
de la reserva legal y no constitucional” ", dejando al legislador la decisién de modificar la norma
contenida en el articulo 102 del Cédigo Civil y que define al matrimonio como un contrato solemne
“entre un hombre y una mujer”.

El tercer criterio jurisprudencial se refiere a la necesidad de declarar la inconstitucionalidad de
una norma sélo si ninguna interpretacion posible permite ajustarla a la Constitucién, y que es un
corolario del segundo criterio explicado. Este criterio fue reconocido expresamente en sentencia
Rol N° 2433 cuando, citando al Tribunal Constitucional alemén, se recordé que “una ley no debe
ser declarada nula si puede ser interpretada en consonancia con la Constitucién” 4.

Finalmente, el cuarto criterio que recorddbamos en nuestro voto en la sentencia Rol N° 2777,
consiste en sostener que la decisién de declarar la inconstitucionalidad de un precepto legal no
debe acarrear efectos atin més nocivos que los que produce la supervivencia del mismo. Asf se
afirmé por esta Magistratura, en una de las primeras sentencias de inconstitucionalidad abstracta,
roles N°s 558 y 590 (acumulados) cuando sostuvo que “el ordenamiento constitucional es un sistema
normativo que regula poderes piblicos, reconoce y ampara derechos subjetivos y fundamentales,
en fin, la cohesién y equilibrio politico y social. La exclusién de una norma legal es consecuencia
de la ruptura de ese ordenamiento, para restablecerlo en plenitud. Dicha finalidad no se logra si
la expulsion del precepto legal puede acarrear efectos aun mds nocivos que los que produce su
supervivencia. Una decisién de tal envergadura requiere, pues, la ponderacién de su conveniencia
para el orden constitucional que esta Magistratura debe cautelar” .

La consecuencia negativa de la expulsién del precepto legal se ve agravada cuando el legislador
no cubre prontamente el vacio que ha producido la desaparicién del precepto cuestionado.

Concluyendo, podemos decir que es posible una convivencia civilizada y racional entre el
legislativo y la jurisdiccién constitucional, en la medida que ésta aplique el self restraint conforme
a criterios como los explicados intentando delimitar cuidadosamente las cuestiones que son de

legalidad de aquellas que son propiamente de constitucionalidad.

12 RAGONE, SABRINA (2018). Desafios de la Funcién Judicial. Un acercamiento desde el Derecho Piblico Comparado.
Ediciones Olejnik, Santiago.

Considerando 7°.
4 Considerando 23°.
5 Considerando 19°.
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Cabe reconocer, sin embargo, que la propia evolucién de los derechos fundamentales y del
amparo que respecto de ellos ejercen las jurisdicciones constitucionales han abierto nuevos y com-
plejos problemas de convivencia como ocurre con el progresivo reconocimiento constitucional de
los derechos sociales, tan ligados al desarrollo de las politicas piblicas, donde las cortes constitu-

cionales han sido crecientemente llamadas a intervenir. Pero eso serd tema de otro dia de analisis.



LAS RELACIONES ENTRE EL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL Y EL LEGISLADOR
DEMOCRATICO EN LOS TIEMPOS DE LA
CONSTITUCIONALIZACION DEL DERECHO

Patricio Zapata Larrain?

I. Introduccion

En el afio 2020, se cumplen 100 afios desde la creacion, en Austria y la entonces Checoslovaquia,
de los primeros Tribunales Constitucionales?. Se cumplen, también, 50 afios desde que se instala el
Tribunal Constitucional chileno. Doble efeméride. Doble motivo para reflexionar sobre el presente
y el futuro de la justicia constitucional.

Con estas referencias histdricas a la vista, y teniendo especialmente presente la realidad chi-
lena, este articulo intenta analizar las relaciones que existen, y las que debieran existir, entre los
Tribunales Constitucionales y el legislador democratico’. Me ha parecido indispensable, en todo
caso, situar ese analisis en el contexto del fenémeno de la constitucionalizacién del Derecho.

En una primera parte analizaré, precisamente, qué entiendo por Constitucionalizacién del
Derecho e identificaré algunas de sus consecuencias. En la seccién segunda, distingo entre
Constitucionalizacién sana y Constitucionalizaciéon patoldgica. En el acédpite tercero, analizo la
forma en que la Constitucionalizacién del Derecho aterrizé en Chile, con especial referencia al
papel jugado por el Tribunal Constitucional. La seccién cuarta, y final, examina cual debiera ser,
en mi opinion, la relacién entre el Tribunal Constitucional y el legislador democratico, siempre

pensando en una Constitucionalizacién sana.

' Profesor de Derecho Constitucional; Abogado de la Pontificia Universidad Catélica de Chile; Magister en

Ciencia Politica de la Pontificia Universidad Catélica de Chile y Master en Derecho (LIM) de la Universidad
de Harvard.

Nota del editor: la introduccién al presente trabajo fue elaborada en el afio 2020, con posterioridad al Seminario
objeto de la publicacién.

2

3 Agradezco, nuevamente, a las autoridades de dicha alta Corte por haberme invitado a exponer al evento en

el cual se inserta el presente trabajo.
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Il. Precisiones conceptuales

1. Constitucionalizacién

Quiero comenzar recordando algo obvio: la legislacién, el derecho positivo en general, es
cronoldgicamente, muy anterior a las Constituciones.

El c6digo de Hammurabi, la primera ley escrita de la que conservamos un registro fidedigno,
data del afio 1750 A.C.* Se discute en qué momento fue escriturada la ley mosaica, contenida en
la Tor4, pero muchos piensan que pudo ser en el siglo VII A.C. Sabemos que ya hacfa el 600 A.C.
muchas ciudades griegas tenfan leyes sobre los que hoy llamamos asuntos penales y civiles®. La
famosa Ley romana de las XII Tablas, por su parte, habria sido expuesta piblicamente en el Foro
alla por el 451 A.C.; primero en tablones de madera y luego en planchas de bronce®. Las leyes de
Manu en la India, por su parte, son, probablemente, del siglo tercero A.C.

Las Constituciones, por su parte, son un fenémeno muchisimo mas reciente’. En efecto, la
idea de reunir en un tnico documento, dotado de cierta rigidez, las principales determinaciones
sobre las potestades publicas y los derechos de las personas es hija de la ilustracién y la modernidad.
Por lo tanto, y sin perjuicio de la especial realidad de la Constitucién Britdnica, cuya gestacién
arranca de fines del siglo 17; la verdad es que sélo cabe hablar de Constitucién, propiamente tal,
a partir de 17878,

Ahora bien, hubo un tiempo largo en que las recién llegadas Constituciones y los méas viejos
sistemas legales de los paises respectivos vivian en lo que podriamos llamar universos normativos
paralelos. Y si las Constituciones, segtn el caso, intentaban limitar la accién del Estado desde

criterios liberales o buscaban orientarla desde imperativos sociales; el Derecho seguia, mientras

4 Lara PeNADO, FEDERICO: “El Cédigo de Hammurabi”, Clasicos del Pensamiento, Tecnos, Madrid, 2008, 496
pp. Conviene sefialar que el Cddigo, con su total de 282 normas escritas en cuneiforme acadio, fue grabado
en una piedra de grandes dimensiones (2,25 metros de altura por 50 cm de ancho) y se conserva en el Museo
del Louvre, Parfs.

> Constltese en de ROMILLY, JACQUELINE: “La ley en la Grecia Cldsica”, Deseo de Ley, Editorial Biblos, Buenos

Aires, 2004, 179 pp. Entre los legisladores griegos célebres cabe recordar a Licurgo (Esparta) y a Dracén, Solén

y Clistenes (Atenas).

Sobre la Ley de las XII Tablas véase “Ley de las XII tablas”, estudio preliminar, traduccién y observaciones de

CEsAR RASCON GARCIA Y JosE MaRia Garcia GoNzALEz, Clasicos del Pensamiento, Tecnos, Madrid, 42 Edicién,

2011, 100 pp.

Aun cuando se habla de las “Constituciones” de la Grecia antigua, la verdad es que, en esos casos, se estd

empleando la palabra “Constitucién” para describir al conjunto de caracteristicas sociales, econémicas, politicas

e incluso geograficas que singularizan a una determinada Polis. Ese uso no tiene nada que ver con lo que hoy,

y desde hace un par de siglos, entendemos por “Constitucién”.

Me siento en el deber de recordar, sin embargo, y como autentica precursora, a la Constituciéon de Corsega

de 1755. Este texto legal, fruto del impulso del ilustrado patriota corso Paoli fij6 el marco institucional de la
fugaz republica corsa (1755-1769).
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tanto, desarrollando, por su cuenta, las que se consideran las mejores maneras de coordinar las
relaciones y resolver los conflictos entre particulares.

Noétese que hemos indicado que Constituciones y sistemas legales (el derecho positivo de cada
pafs) vivian en universos normativos paralelos. No se nos ocurrirfa negar el hecho que tanto las
Constituciones como las leyes han coexistido siempre en un universo politico comiin y que, por lo
mismo, estdn influidas por unas mismas corrientes sociales y culturales. Es indudable, por tanto,
que siempre podran observarse afinidades o paralelismos entre lo que ocurre a nivel de las Cartas
Fundamentales y lo que pasa en el plano del Derecho en general.

Es evidente, entonces, que existe una relacién importante entre, por ejemplo, los valores de las
Constituciones francesas de 1792y 1793 y los principios que inspiran al Code Civil galo de 1804. Del
mismo modo, y mirando nuestra propia historia, también tendriamos que reconocer la innegable
afinidad entre el espiritu de la Constitucién chilena de 1925 y la orientacién de los Cédigos del
Trabajo y Sanitario de 1931. Lo mismo ocurre, por supuesto, al comparar la Constitucién chilena
de 1980, en su version original, y los principios que informan, por ejemplo, la legislacion laboral
de 1978 y 1979 (Decretos Leyes Nos 2.200, 2756 y 2758), previsional de 1980 (Decreto Ley N°
3.500) o sobre ISAPRE de 1981 (DFLN°® 3).

Abhora bien, una cosa es que las Constituciones y las leyes de un mismo momento histérico,
como una cuestion factica, van a responder, muy probablemente, a una misma visién y otra, bas-
tante distinta, es que existan férmulas institucionales, y formas de pensar, que aseguren que las
aspiraciones normativas de la Constitucién gobiernen, realmente, y mas o menos directamente,
los contenidos del Derecho en su conjunto”.

El primer fendmeno, la esperable convergencia entre los mandatos de la Constitucién y los
contenidos de las leyes contemporineas al ejercicio constituyente, es un dato a ser estudiado, y
explicado, por la sociologia y la ciencia politica. Otra cosa, distinta, es que surja una teorfa he-
gemonica, y una practica institucionalizada, que le reconozca a las Constituciones la funcién de
permear con sus contenidos, y hasta “gobernar” con ellos, al conjunto del Derecho legislado. En
este segundo escenario nos encontramos ante la Constitucionalizacién del Derecho.

La Constitucionalizacién del Derecho ha sido definida por Guastini, siguiendo a Favoreau,

como un proceso de transformacién de un ordenamiento al término del cual éste resulta totalmente

®  Agreguemos, de paso, que el hecho de existir este aire de familia entre normas constitucionales y legales dic-

tadas en una misma época y por un mismo sujeto politico, no autoriza a interpretar el sentido de los preceptos
constitucionales sobre una materia desde, o a partir, de la forma en que las leyes desarrollan la regulacién de
dicha materia. En orden a respetar la razén de ser de las Constituciones, el ejercicio es al revés. Las leyes deben
ser leidas desde la Constitucion.
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“impregnado” de normas constitucionales '°. La Constitucién baja, asi, de las alturas de las declara-
ciones de Derechos y la organizacién de las magistraturas, e irradia a todas las 4reas de la legislacién.

Si durante 150 afios aproximadamente las Constituciones y las leyes estuvieron de espaldas unas
con las otras, mirando problemas distintos (las primeras concentradas en las leyes de presupuesto,
el impeachment o las facultades presidenciales de excepcién y las segundas abocadas a los contratos,
la responsabilidad, las sociedades, la propiedad y los delitos), la Constitucionalizacién se desata
cuando la Constitucién se da vuelta y fija su atencién, con mirada inquisitiva, en los problemas
clasicos del Derecho. No se trata, por supuesto, solamente de querer examinar. Las Constituciones
van a querer, y poder, enjuiciar y sancionat.

Si, comparadas con el Derecho, las Constituciones son, en efecto, realidad nueva; la
Constitucionalizacién del Derecho es evolucién novisima. En este punto, conviene distinguir
Constitucionalizacién de judicial review. Se trata de cuestiones conectadas, pero distintas. El judicial
review entendido como el reconocimiento a jueces, u 6rganos especializados de contextura judicial,
del poder de inaplicar, invalidar o preterir las leyes en razén de una contradiccién con la Constitucién,
bien podria ser considerado como una condicién o catalizador de la Constitucionalizacién; pero,
hablando con rigor, no se confunde con esta. De hecho, mientras el judicial review tiene 215 afios
en los Estados Unidos y 100 afios en Europa, la Constitucionalizacién del Derecho recién despega
hace 60 afos.

La Constitucionalizacién del Derecho se explica por muchas razones.

En primer lugar, habria que destacar el hecho que muchas de las Constituciones posteriores a
la Segunda Guerra Mundial hayan desplegado un lenguaje amplio que abre la puerta para que se
supere la idea hasta entonces dominante de que la practica de los derechos fundamentales debia
circunscribirse exclusivamente al terreno de las relaciones entre la persona y el Estado (ya sea que
hablemos de los reclamos liberales contra la interferencia estatal o de los reclamos socialdemdcratas
a favor de la prestacién estatal).

Armadas con ese lenguaje generoso y garantista, estas Constituciones y sus intérpretes deben
hacerse cargo de uno de problemas més decisivos, y polémicos, del constitucionalismo contempo-
rdneo: {cuél ha de ser la reaccién del orden constitucional frente a aquellas situaciones en que la
accién de un particular parece amagar los intereses vitales de otro particular? {Debe entenderse
que, en esos casos, ha existido violacién de un derecho fundamental y, por lo mismo, procede echar
mano directamente a la “artillerfa pesada” de las garantias de la Carta Fundamental?!! {O, m4s

10 GuasTiNg, RiccARDO: “La ‘constitucionalizacion’ del ordenamiento juridico: el caso italiano”, en Carbonell, Miguel

(editor), Neoconstitucionalismo(s), 42 edicién (Madrid, Trotta-UNAM), 2009, p. 49.

La expresion “artilleria pesada” de los derechos fundamentales en VoON MuncH, 1Go: “Drittwirkung de derechos
fundamentales en Alemania” en Coderch, Munch y Ferrer (editores): “Asociaciones, derechos fundamentales y
autonomia privada”, Civitas, Madrid, p. 33.

11
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bien, habria que reservar las respuestas constitucionales para aquellos casos en que los intereses
vitales de la persona son amagados por la accién del Estado; confiando en que los conflictos entre
particulares se resuelven siempre mejor con arreglo a las férmulas especializadas de los derechos
privado o penal, segin el caso?

Se trata, en suma, de determinar si los derechos fundamentales irradian hacia el conjunto total
de las relaciones sociales, incluyendo las relaciones privadas, lo que los alemanes llaman Drittwirkiing
o “efecto horizontal”; o si, mas bien, tales derechos fundamentales son espacios de libertad que
habilitan al ciudadano para defenderse especificamente de los abusos del Poder Soberano o para
exigir del mismo la satisfaccion de lo que Forsthoff llama la “procura existencial” 2.

La verdad es que, en términos generales, la disyuntiva planteada se resolvi, hace ya bas-
tante tiempo, y para la abrumadora mayoria de los sistemas constitucionales, en favor de la tesis
del efecto horizontal de los derechos. Esta definicién basica sienta las bases tedricas para que la
Constitucionalizacién no solo irradie hacia la legislacién de derecho piblico (administrativo, penal,
laboral, etc.), sino que también impacte en la legislacién de derecho privado (civil y comercial).

Si més arriba habldbamos de una Constitucionalizacién que cumple recién 60 afios, es porque
estamos considerando como certificado de bautismo de dicho fenémeno una sentencia de 1958 del
Tribunal Constitucional Aleman (Caso Luth) . Fue en dicho fallo, en efecto, que, por vez primera,
dicha Corte afirma que los valores y derechos reconocidos en la Ley Basica de 1949 tienen un efecto
de irradiacién sobe el conjunto del ordenamiento juridico, reivindicando, de paso, su competencia
para verificar si, al momento de fallar sobre causas de toda naturaleza, los jueces respectivos han
tomado en cuenta suficientemente, o no, los mandatos de dicha Ley Bésica.

La referencia al caso “Luth” permite identificar, de paso, un segundo factor decisivo para efectos
del desarrollo de la Constitucionalizacién del Derecho: nos referimos, por supuesto, al papel que
vienen jugando en las Gltimas décadas los Tribunales y Cortes Constitucionales del mundo.

Probablemente el Tribunal Constitucional que més ha contribuido al desarrollo de esta
Constitucionalizacién es, precisamente, el germano. Sus sentencias han ido teniendo un impacto
decisivo en la configuracién del derecho administrativo, la legislacion sobre propiedad, el derecho
laboral, el derecho a la honra y el derecho de familia.

Aunque quizds menos conocido que su equivalente germano, el Consejo Constitucional
francés, el Conseil, también ha venido jugando, en este caso desde principios de los afios setenta
del siglo pasado un papel importante en la progresiva Constitucionalizacién del derecho galo. En
este caso, el fallo precursor es “Libertad de Asociacién” del 16 de Julio de 1971. Alli, el Conseil

12 FORSTHOFF, ERNST: “Estado de Derecho en mutacién. Trabajos Constitucionales 1954-1973”, Tecnos, Madrid, 2015,
especialmente en pp. 387-436.
B BVerfGE 7, 198.
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concluyé que un proyecto de ley que establecia un procedimiento de acuerdo al cual la adquisicién
de la personalidad juridica de las asociaciones queda subordinada a la intervencién previa de la
autoridad judicial, vulnera el principio de la libertad de asociacién (las asociaciones deben poder
crearse libremente y adquieren personerfa por el s6lo hecho de registrar una declaracién preliminar
ante la autoridad competente). Este fallo inaugura una serie de fallos que enjuiciari leyes de muy
distintas 4reas. Tal como se analiza m4s abajo, el efecto neto de esta jurisprudencia sera lo que la
doctrina llamarg, ya hacia 1980, como una “constitucionalizacién del Derecho”. Importante en
esta reflexion fue el profesor y Decano Louis Favoreau.

Como se ha visto, la Constitucionalizacién se despliega en la Reptblica Federal Alemana desde
1958 y en Francia desde 1971. En el caso de Espafia, el hito decisivo est4d dado por la instalacién del
primer Tribunal Constitucional hispano en Julio de 1980. En el curso de los afios siguientes, dicho
Tribunal Constitucional aplicaré la Carta Fundamental de 1978 para someter a escrutinio la nutrida
herencia legislativa de los 40 afios de dictadura franquista. El resultado de esta jurisprudencia no
es otro que una fuerte constitucionalizacién del derecho hispano.

El fenémeno que estamos describiendo alcanza, incluso, a pafses de la tradicion del common
law. En el caso de Canad4, y hasta principios de la década de los 80 del siglo pasado, y salvo una
excepcion, su Corte Suprema habia evitado enjuiciar la constitucionalidad de las leyes estaduales o
federales'. Se entendia que el Bill of Rights de 1960 no era otra cosa que un estatuto legal més. La
aprobacién, en 1982, de la “Carta canadiense de los Derechos y Libertades” inaugurara un tiempo
nuevo. Desde entonces, Corte Suprema del pais del norte ejerce un activo rol constitucionalizador

de la legislacién canadiense °.

4 La excepcién anotada la constituye el fallo “R v Drybones”, de 1970. En esta sentencia, la Corte Suprema de
Canada, por 6 votos a 3, declara que el Bill of Rights de 1960 si facultaba a las cortes para declarar la invalidez
de los actos legislativos contrarios. Sobre la base de esa afirmacién, la Corte reprochd la seccién 94 (b) de la
ley Indigena. Al afio siguiente, el Parlamento canadiense procedi6 a derogar dicha seccién 94.

15 Cabrfa sefialar que la Constitucionalizacién de que hablamos nunca alcanz6 a desplegarse con fuerza en los
Estados Unidos de Norteamérica. La verdad es que la Corte Suprema de los Estados Unidos ha seguido res-
petando el criterio tradicional segtin el cual los derechos que reconoce la Constitucién de 1787 solo aplican
u obligan cuando estamos en presencia de una accién estatal (state action) que podria estar lesionandolos. No
obstante, desde “Shelley v. Kraemer”, 1948, el méximo tribunal norteamericano esta dispuesto a extender la
cobertura constitucional cuando existe una intervencion estatal indirecta.
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2. No existe una Unica constitucionalizacion

Vivimos, entonces, en efecto, en los tiempos de la constitucionalizacién del Derecho. Todas
las areas del ordenamiento juridico, y todos sus operadores, sin excepcién alguna, deben alinearse,
en la mayor medida posible, con los valores, principios y reglas de la Carta Fundamental. Es, por
lo mismo, un tiempo prefiado de posibilidades valiosas para derechos y libertades. Es también, sin
embargo, un tiempo que arriesga la “vulgarizaciéon” que podria resultar de un aluvién constitucio-
nalizador que, sin cauce ni medida, inunde y ahogue los cientos y miles de soluciones especializadas
de las distintas ramas del Derecho.

{C6mo lograr que el Derecho se constitucionalice (objetivo valioso) sin llegar al extremo
inconveniente de transformar a la Constitucién Politica, y al derecho constitucional, en una nor-
matividad todopoderosa y autosuficiente que todo lo abarca y todo lo resuelve? {Cémo pensar un
influjo o impacto de la Constitucién sobre el Derecho que no tenga efectos destructores sobre las
reglas distintivas y especializadas de las distintas dreas del ordenamiento juridico nacional? {Cémo
propender, en fin, a una Constitucionalizacién sana y evitar una Constitucionalizacién patoldgica?

Hemos recordado que la Constitucionalizacion del Derecho supone alinear al conjunto del
derecho legislado con las definiciones centrales de la Carta Fundamental. Para que ello ocurra es
indispensable que existan mecanismos eficaces que permitan la interlocucién entre Constitucién
y leyes.

Tenemos entonces, por un lado, una Constitucién que aspira a irradiar sus valores y principios
hacia el vasto campo del Derecho en su conjunto. Una Constitucién que contiene elementos vi-
tales con los cuales quiere nutrir al universo de las leyes. Mas abajo en la pirdmide normativa nos
encontramos con miles de leyes, de las mas distintas épocas, materias y orientaciones. Algunas de
esas leyes o muchas de esas leyes pueden estar en falta o contradiccién en relacién a los valores de
la Carta Fundamental. {De qué manera “baja” la Constitucién hasta la ley? {Cémo se hace para
que, idealmente, la Constitucién pueda “impregnar” a todas las leyes?

En orden a graficar los términos del problema esbozado me voy a permitir el uso de una metafo-
ra. Como tengo claro que el empleo de estas figuras del habla arriesga incurrir en simplificaciones,
dejo establecido que las im4genes a las que recurro no pretenden sustituir la reflexién razonada,
sino que se ofrecen como complemento.

Hecha la prevencién anterior, quisiera analogar el proceso constitucionalizador con el fend-
meno del riego...

Sabemos, por supuesto, que las plantas necesitan de agua para crecer sanas y fuertes. Aun cuando
en algunos lugares, parte importante de la demanda de ese liquido vital puede satisfacerse con la
lluvia, lo mas habitual —y me temo que va a ser cada vez mas habitual—, es que sea indispensable
suplementar la dosis que aportan las precipitaciones, si es que aportan algo, con algtn sistema de

regadio que, artificialmente, lleve el agua directamente a la planta.
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Imaginemos, por un momento, que en la Constitucion esta el agua que necesitan las leyes.
Para ser sanas. Es posible, y muy deseable, que durante la discusién, aprobacién y aplicacién de
las leyes se produzca algin tipo de lluvia, o llovizna, constitucionalizadora como efecto de las opi-
niones més o menos doctas que emiten los especialistas que asesoran al gobierno y al Congreso. Y
también por el influjo de la doctrina constitucional. En algunos casos podra ser suficiente con esa
agua, que viene —principalmente— de las nubes universitarias, para asegurar una ley sana, consti-
tucionalmente hablando.

La verdad, sin embargo, que al igual que ocurre con la mayoria de las tierras sembradas, respecto
de las cuales no basta el agua lluvia; para asegurar razonablemente la constitucionalidad de las leyes
parece no ser suficiente la contribucién que pueden ejercer expertos y profesores.

La Constitucionalizacién, al igual que la agricultura, necesita de algtin método que lleve los
valores y derechos (el agua) que estin en la Constitucién (el rio o embalse) hasta donde estan las
leyes (las plantas).

A ningtn buen agricultor se le ocurriria, me parece, que la mejor solucién al problema consiste
en inundar completamente los predios o dejar caer sobre el campo sembrado una catarata o desviar
un rfo para que, transformado en aluvién, arrase con las plantaciones. El buen agricultor sabe que
a veces tener mas agua no es necesariamente bueno. Sabe que la clave es que el agua llegue en el
volumen y periodicidad necesaria. Ni mas ni menos. Sabe, en fin, que perder agua es una estupidez.
Econdémica y ambiental.

Pues bien, salvando todas las diferencias, me parece que una adecuada Constitucionalizacién es
aquella que se vale de métodos eficientes, econdmicos en el sentido mas amplio de la palabra (en el
empleo del tiempo y los recursos judiciales) y respetuosos de las legitimas preferencias legislativas (y
asi, el agricultor de centro de derecha puede preferir cultivar paltas y el agricultor de centro izquier-
da puede decidirse por las frutillas, eleccién que cabe a ellos y no al administrador de los canales).

La Constitucionalizacién del Derecho Civil no puede significar, entonces, por ejemplo, que
luego del paso avasallador de la Constitucién, el “paisaje” ius privatista se haya vuelto irreconocible
o que deban despreciarse las técnicas, distinciones y criterios de los que llevan siglos “cultivando
ese campo” 1.

La mejor Constitucionalizacién, esto es, la Constitucionalizacién indirecta y moderada, se
vale de canales que, llevando agua a donde tienen que llevarla, tienen, en todo caso, el menor
impacto posible sobre los usos alternativos del suelo. Canales con poco impacto ambiental. Canales
que llevan agua a todas las plantas y en la medida que necesitan. Idealmente, supongo, la mejor

Constitucionalizacién operaria como un sistema de riego por goteo.

16 Véase, sobre este peligro, el notable texto de Hern4dn Corral “Constitucionalizacién del Derecho Civil, neo-

constitucionalismo y activismo judicial”, Revista de Derecho Aplicado, LLM UC, N° 2, (2018).
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Esta defensa de una Constitucionalizacién sana, indirecta y moderada, quiere constituirse en
respuesta a la argumentacién de una parte de aquella tendencia contempordnea que se conoce
como “neoconstitucionalismo”. Esto de las etiquetas es siempre complejo y se arriesga caer en
simplificaciones, pero creo que puede afirmarse que muchos de estos neoconstitucionalistas han
llevado su pasién y fervor por la supremacia de la Constitucion hasta el punto de sustentar una
visién que concede a los jueces constitucionales un poder sin limites, que ve a legislador democra-
tico como un implacable y peligroso enemigo de los derechos y que asigna a la Carta Fundamental
la potencialidad de resolver ella misma, directamente, todos los tipos de contiendas que puedan
levantarse en la sociedad '’

La seccién final del texto vuelve sobre los peligros del neoconstitucionalismo y su auspicio de

una Constitucionalizacién a ultranza.

3. Constitucionalizacion en Chile

Luego de este anélisis del contexto, podemos, ahora, examinar cémo, y cudndo, se produce el
aterrizaje de la Constitucionalizacién en Chile.

Uno debiera comenzar diciendo que Chile vivio, primero, la experiencia de una Constitucionalizacién
frustrada. Me refiero a la manera débil y zigzagueante con que la Corte Suprema empled, o debiera
decir desaprovechd, durante 80 afios, la accién de inaplicabilidad cuyo conocimiento le concedieron
tanto la Constitucién de 1925 como la Carta de 1980.

Luego habria que destacar la experiencia de la Constitucionalizacién tutelar, desatada con fuerza
a partir de la introduccién, en 1977, de la Accién de Protecciéon®®. Sabemos que serfa la propia
Corte Suprema la que luego tratarfa de circunscribir o acotar la operatoria de esta accién cautelar.
En todo caso, y més all4 de los problemas que presenta, es innegable que, en estos 43 afios de vida,
el Recurso de Proteccién ha sido un instrumento constitucionalizador muy importante. La misma
naturaleza de la Accién de Proteccién, de urgencia y tutelar, vuelve muy dificil, sin embargo, que

ella pueda propiciar una Constitucionalizacién general y estable '°.

17 Para una critica al activismo judicial, véase: GARCIA, JOsE FRANCISCO Y VERDUGO, SERGIO: “Activismo judicial en
Chile”, Ediciones LyD, 2013.

18 La Accion de Proteccion es creada por el Acta Constitucional N° 3 (D.L. N° 1552, de 13 de Septiembre de
1976). La operatoria de esta Accién nace el 29 de Marzo de 1977, con la dictacién, por parte de la Corte
Suprema, del “Auto Acordado sobre tramitacién del Recurso de Proteccién de Garantias Fundamentales”.
En la misma linea que venimos explicando, me parece que también contribuye a esta Constitucionalizacién
tutelar la Nulidad de Derecho Publico. Cabe anotar el relevante papel que jugd la doctrina juridica nacional
en la creacién y desarrollo tanto del Recurso de Proteccién como de la Nulidad de Derecho Pdablico. Sin
perjuicio de otros nombres importantes, es indudable que el aporte principal le ha cabido al profesor Eduardo
Soto Kloss.
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La Constitucionalizacién de tomo y lomo, me parece, comienza a manifestarse en Chile en los
momentos en que termina la dictadura civico-militar del General Pinochet y empieza la compleja
restauracion democratica. Muchos son los catalizadores de ese proceso.

Por ejemplo, que la reforma constitucional de 1989, al incorporar en el articulo 5 de la Carta
Fundamental una referencia vinculante a los tratados internacionales sobre derechos humanos,
doté a nuestra magistratura judicial y a nuestra doctrina de una herramienta constitucionaliza-
dora formidable. Esa nueva disposicion constitucional le sirvid, por ejemplo, a la Sala Penal de la
Corte Suprema para imponer la primacia de la Convencién de Ginebra y, en general del derecho
internacional de los derechos humanos, sobre leyes nacionales contrarias a esos principios (p.e. la
Ley de Amnistia de 1978).

Sin duda existen muchas otras causas que explican la constitucionalizacién creciente del
Derecho nacional después de 1990. Para efectos de este articulo, sin embargo, me interesa es-
pecialmente detenerme en el aporte de dos grandes juristas que sirvieron en nuestro Tribunal
Constitucional.

Hay que recordar que el Tribunal Constitucional de la Constitucién de 1980 fue disefiado para
defender los pilares basicos de la férmula politica instalada en Chile por la dictadura y plasmada
en dicha Carta Fundamental. Ello explica la centralidad tanto del control preventivo y obligatorio
de las leyes orgéanicas constitucionales como de la potestad de sancionar a personas y asociaciones
que propaguen doctrinas contrarias a dicho ideario. Como era esperable, todos y cada uno de los
nombramientos de la que serfa su integracién para el periodo 1981 a 1989 recayeron en personas
afines a la dictadura. Nada hacfa presagiar, por tanto, que un Tribunal nacido bajos esos auspicios
pudiera ejercer algin tipo de control critico del poder dictatorial o que levantara alguno de los
valores y principios constitucionales que recogen la historia larga de la republica chilena como
pardmetro para invalidar decisiones legislativas del régimen civil-militar.

Como se sabe, sin embargo, y m4s alla de toda expectativa, en los afios clave que van de 1985
a 1989, el Tribunal Constitucional si se anim6 a jugar un papel de auténtica defensa de la parte de
la Constitucién maés fiel al constitucionalismo, aun en contra de acépites de la Constitucién que
lo traicionaban.

Papel central en este genuino y profundo esfuerzo constitucionalizador tuvo don Eugenio
Valenzuela Somarriva. En 1981, este distinguido abogado, proveniente del servicio en el Consejo de
Defensa del Estado, fue designado por la dictadura militar para integrar el Tribunal Constitucional.
La independencia de juicio con que se desempeié en dicha Corte, le significé que el general
Pinochet decidiera no renovar su nominacién en marzo de 1989 (hay que recordar que hasta la
reforma de 2005 los magistrados del Tribunal Constitucional podfan ser nominados nuevamente
una vez terminado su perfodo).

En 1997 fue la institucionalidad democritica la que devolvié a don Eugenio al Tribunal
Constitucional, donde ejercié hasta el ano 2006.
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Varios son los fallos histéricos del Tribunal Constitucional que llevan la impronta de don Eugenio.
Me quiero detener en cuatro que, amén de su trascendencia intrinseca, ponen de manifiesto su
compromiso con el derecho y su buen criterio.

En enero de 1985, en el “Caso MDP”, Eugenio Valenzuela redacté un voto disidente, sefia-
lando que no procedia aplicar el articulo 8° de Ia Constitucién al PC, al PS y al MIR, puesto que
tales partidos ya se encontraban disueltos desde 1973 por un decreto ley de rango constitucional.
Valenzuela no estaba dispuesto a que se usara la Constitucion y al Tribunal Constitucional en una
accién que tenfa mucho méas de propaganda antimarxista que de resguardo del orden constitucional.

Pocos meses después, en el “Caso Tricel”, Eugenio Valenzuela logra una mayorfa que prioriza
los valores y principios de la democracia por sobre un articulo transitorio que, lefdo textualmente,
dejaba al Plebiscito de 1988 sin Tribunal Calificador de Elecciones. Este fallo fue decisivo para que
muchos opositores a la dictadura sintieran que el acto plebiscitario en el que se iba a decidir si el
general Pinochet seguia gobernando hasta 1997 podia reunir las condiciones minimas de seriedad
y transparencia de las que habia carecido el plebiscito de 1980%°.

En 1987, Valenzuela se opuso al voto de mayorfa que condené a la pérdida de sus derechos
politicos a don Clodomiro Almeyda. En su voto disidente, Valenzuela se negd a condenar a Almeyda
por el simple hecho de tener éste “una actitud extremadamente critica y severa del régimen im-
perante en Chile”. Conviene anotar que en esta ocasién a Valenzuela le falté un solo voto para
conseguir la absolucién de Almeyda.

En 1989 en el “Caso Ley de Votaciones”, un fallo undnime liderado por Valenzuela rechaza la
pretension de un canal de televisién que se oponia a la franja de propaganda televisiva gratuita.
Esta decision abrid, entonces, la oportunidad para que los opositores a Pinochet pudieran, por
primera vez en quince afnos, hacer llegar su mensaje a todo el pais.

Existen también, por supuesto, fallos redactados por don Eugenio Valenzuela con los que yo
no estoy de acuerdo (por ejemplo, el “Caso del Tribunal Penal Internacional”). Pero aun en las
ocasiones en que su razonamiento no me convence, advierto siempre el esfuerzo por buscar solu-

ciones coherentes.

2 Véase Letelier, Cristidn: “El TC y el plebiscito de 1988”, El Mercurio de Santiago, 4 de octubre de 2018, pdgina
A2.
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He tomado nota del aporte sustancial que cupo en los gérmenes de la constitucionalizacién
del Derecho en Chile a Eugenio Valenzuela. Corresponde, ahora, reconocer la contribucién atdn
mas decisiva que cabe a José Luis Cea Egafia. Heredero de don Alejandro Silva Bascufian en el
rol de constitucionalista principal de la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catélica
de Chile, José Luis Cea va a ser, en efecto, impulsor determinante de la Constitucionalizacién del
Derecho en Chile.

El aporte de Cea a la constitucionalizacion del Derecho en nuestro pafs se expresa de varias
formas, todas ellas complementarias.

Est4, por un lado, José Luis Cea el docente que imparte por décadas una catedra motivadora que
alienta de vocacién de muchos estudiantes que, luego, serdn ayudantes y m4s tarde académicos de
la disciplina del Derecho Constitucional. Al mismo tiempo, Cea es el autor de cientos de articulos y
unos 14 libros que van definiendo muy decisivamente la comprensién de la Constitucién de 1980.
Si bien no dispongo de un estudio empirico sobre el punto, me atrevo a sostener que junto a Silva
Bascufidn y Soto Kloss, Cea es parte del triunvirato de los autores de Derecho Publico més citados
en los fallos de los tribunales chilenos entre 1985 y el presente.

José Luis Cea va a dirigir la Revista Chilena de Derecho (RCHD) desde 1981 hasta 1993. En
una época donde escasean en Chile las publicaciones cientificas en el campo del Derecho, Cea
va a lograr que la RCHD combine una excelente presentacion, contenidos de alta calidad y un
interesante acopio de jurisprudencia. Més alld de cual haya sido la intencién de Cea Eganfa, y sin
perjuicio de publicarse también valiosos trabajos de Derecho Privado, la RCHD va a especializarse
en el Derecho Piblico. Y, desde esa posicién. se atreve a abrir las paginas de la Revista a investi-
gadores muy jévenes, algunos de ellos todavia estudiando, entonces, su pregrado?!.

Cea aumenta atin m4s su nivel de influencia en la dogmatica iuspublicista chilena al crear en
1991, y dirigir por 14 afos, el muy prestigioso Magister en Derecho Publico de la PUC (hoy LIM
UCQ). Cea sera abogado integrante del Tribunal Constitucional desde 1991 hasta 2002. En 2002
es nombrado Ministro del Tribunal Constitucional, funcién que desempefiard hasta el 2010. Le
correspondera presidir el Tribunal Constitucional entre 2005 y 2007, los afios decisivos en que

dicho 6rgano estrena nueva composicién y reforzadas atribuciones.

21 En 1991, la RCHD publica el texto de una notable conferencia con que Miguel Angel Fernandez saluda el

egreso de su generacion (“Hombres de Derecho”, Volumen 18 N° 2).En lo personal, no puedo dejar de anotar
que la Revista que dirigfa don José Luis me publicé un articulo critico sobre una reforma a la ley de seguridad
interior del Estado en 1986 (estando yo en tercer afio), un articulo sobre la personalidad del embrién humano
en 1988 (cursando yo mi quinto afio), un articulo sobre la Interpretacién constitucional en 1990 (con una
sintesis de Memoria de Grado) y un articulo sobre la jurisprudencia del Tribunal Constitucional en 1991 (recién
rendido el Examen de Grado).
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De las muchas decisiones importantes adoptadas por el Tribunal Constitucional en el periodo
en que integra don José Luis Cea, quisiera destacar una, humilde en su apariencia, pero significativa
por lo que revela en términos de doctrina constitucional.

Se recordard que la facultad de conocer de la Inaplicabilidad le fue concedida al Tribunal
Constitucional por la ley de reforma constitucional N° 20.050, publicada en el Diario Oficial el 26
de agosto de 2005. Siempre de acuerdo a dicha reforma, se establecié que las enmiendas alusivas
al Tribunal Constitucional (capitulo VIII de la Carta Fundamental) entrarian en vigor seis meses
después de la publicacién de la reforma.

De esta manera, el 27 de febrero de 2006 entré a regir el nuevo estatuto constitucional del
Tribunal Constitucional. El problema, sin embargo, es que a esa fecha no se habfan aprobado los
cambios pertinentes a la Ley Orgénica Constitucional (LOC) del Tribunal Constitucional (de hecho,
en ese momento el proyecto respectivo de encontraba recién en su primer tramite).

Enfrentado el TC ante esta situacién, deseché la alternativa de dejar en suspenso el ejercicio
de las nuevas atribuciones concedidas por la reforma de 2005 (entre otras, p.e., la Inaplicabilidad)
hasta que se hubieren aprobado las reformas correspondientes a la LOC del Tribunal Constitucional
(con la configuracion legal de cada uno de los procedimientos). Entendi6 el Tribunal Constitucional,
por el contrario, que podia, y que debfa, empezar a conocer, y a fallar, desde el mismo 27 de febrero
de 2006 los recursos de Inaplicabilidad que se interpusieren. Justific6 esta disposicién en tres ra-
zones: a) el principio de inexcusabilidad, b) el derecho a la defensa y ¢) la circunstancia de ser la
Constitucién Politica chilena norma juridica suprema de vinculacion directa e inmediata; y que,
por ende, ella no requiere de desarrollo legislativo previo para imperar eficazmente .

La necesaria actualizacion de la ley organica constitucional del Tribunal Constitucional recién
entrarfa en vigencia cuatro afios después de la reforma constitucional. {Qué significa esto? Pues bien,
en materia de Inaplicabilidad significd, ni més ni menos, que las primeras 250 inadmisibilidades y
las primeras 170 sentencias definitivas se fallaron sin que existiera un procedimiento legal ad hoc.
El vacio fue llenado con la invocacién de principios y criterios generales del derecho procesal y la
aplicacién analdgica del procedimiento establecido en la LOC del Tribunal Constitucional para la
tramitacién de los recursos de inconstitucionalidad contra proyectos de ley.

No dispongo de antecedentes para afirmar que en esta reveladora decisiéon del Tribunal
Constitucional que acabo de recordar, don José Luis Cea tuvo algtin rol preponderante. El hecho
es que, siendo él Presidente del 6rgano, y dado su ascendiente, parece sensato pensar que esta

resolucién constitucionalizadora responde a su visién.

22 Sobre estas razones del Tribunal Constitucional, véanse la resolucién de su Segunda Sala de fecha 31 de Mayo

de 2006 en la que se emite pronunciamiento sobre un incidente de previo y especial pronunciamiento (Causa
Rol 472) y la “Memoria del Tribunal Constitucional”, 2006, pp. 10-13.
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Hablando precisamente del tépico que nos ocupa, la Constitucionalizacién del Derecho, Cea ha
escrito “De igual manera que con otros fenémenos juridicos, la Constitucionalizacién del Derecho
nos llegd del extranjero, esta vez de Francia a través de una conferencia inolvidable que pronuncio,
en abril de 1994, durante su primera visita a Chile, el amigo ilustre Louis Joseph Favoreau”. Dos
anos después de esa visita, el propio Cea publica la que probablemente sea la primera publicacién
cientifica nacional sobre el tema?®. Afios m4s tarde, Cea auspiciard la publicacién en Chile de Ia
traduccioén de un texto emblemético de Favoreau?*.

La influencia de Cea se proyecta hacia el futuro a través de la produccién cientifica y ejercicio

académico y profesional de sus discipulos?.

lll. Las relaciones entre el Tribunal Constitucional y el legislador democratico

Mas arriba ofrecimos una metéfora agricola para abogar por una constitucionalizacién que no
arrasara y que no vulgarice. Ahora, y un poco mas concretamente, quisiera anticipar un par de ideas a
efectos que el Tribunal Constitucional sea siempre un canal adecuado para una Constitucionalizacion

sana, buena y conveniente.

1. Sobre la Inaplicabilidad

En el afan de postular una Constitucionalizacién sana, me atrevo a sostener que, mas alla de
sus problemas (que los tiene), la accién de inaplicabilidad chilena, por medio de la cual nuestro
Tribunal Constitucional conoce de un reproche, en concreto, contra un precepto legal, es una buena
férmula. Un buen canal. Y lo es, porque concilia las prerrogativas de los jueces y cuerpos legales
que estdn més cerca del problema, por una parte, con la conveniente intervencién garantista de

la Carta Fundamental, por la otra.

B “La Constitucionalizacién del Derecho”, Revista de Derecho Puablico, N° 59, 1996, pp. 11-22. Me parece intere-
sante destacar, en todo caso, que el proceso constitucionalizador que se estaba fraguando en Chile a mediados
de los 90 del siglo pasado fue oportunamente advertido por un destacado cultor nacional del derecho privado.
Me refiero al profesor de Derecho Civil Ramén Dominguez Aguila que, en el mismo afio 1996, public6 un
andlisis sobre el impacto de la constitucionalizacién sobre su disciplina. DOMINGUEZ, RAMON: “Aspectos de la
constitucionalizacién del Derecho Civil chileno”, Revista de Derecho y Jurisprudencia, Tomo XCIII, N° 3, pp.
103-137.

2 Favoreau, Lours: “La constitucionalizacion del derecho”, Revista de Derecho, Universidad Austral de Chile,

Volumen XII, 2001, pp. 31-43.

Sin perjuicio de otros nombres, me parece que la lista de discipulos directos o indirectos de José Luis Cea

incluye a Marisol Pefia, Angela Vivanco, Gonzalo Garcfa, Juan José Romero, Miriam Henriquez, Miguel Angel

Fernandez, Cecilia Rosales y quien escribe estas lineas.
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No es este el lugar para examinar en detalle la naturaleza y funcién de la accién de inaplicabi-
lidad. Permitaseme, aqui, en todo caso, sintetizar cuales serfan esas virtudes de la inaplicabilidad
chilena que la vuelven canal idéneo para una buena y conveniente constitucionalizacién.

La inaplicabilidad es una forma quirtirgica, precisa, discreta y deferente, a través de la cuél
nuestra Carta Fundamental hace sentir su presencia en los m4s distintos tipos de contiendas y
gestiones. Es una forma quirdrgica porque no busca desbaratar cuerpos completos sino que apunta
a evitar la aplicacion de preceptos legales determinados. Es precisa porque no pretende resolver
todos los casos de una, sino que se pronuncia sobre cada caso concreto en base a sus particularida-
des. Es discreta porque no se hace presente por voluntad propia, sino que espera que la llamen (ya
sea el juez o alguna de las partes). Es deferente, finalmente, porque no le quita la jurisdiccién al
juez de fondo. Seguird siendo ese tribunal, competente y especializado, el que deba, en definitiva,
conocer y resolver del asunto.

Es través de la Inaplicabilidad, entonces, que el Tribunal Constitucional, un Tribunal especiali-
zado en Derecho Constitucional y con facultad para interpretar de manera definitiva e inapelable la
Carta Fundamental, crea las condiciones para que cuando los tribunales especializados en asuntos
civiles, penales, laborales, de libre competencia, etc., deban resolver los asuntos colocados bajo su
jurisdiccion no lo vayan a hacer en base a la aplicacién decisiva de un precepto que, para ese caso,
resulta contrario a la Constitucion.

Resulta, entonces, que el propio disefio del Requerimiento de Inaplicabilidad, més all4 de otras
consideraciones, manifiesta un alto grado de respeto o deferencia por las competencias especifi-
cas de los tribunales especializados. Asf lo entiende el TC cada vez que se abstiene de intervenir
cuando lo que se le pide, m4s que una precisa definicién constitucional, es que corrija, mejore o
derechamente sustituya las actuaciones de los jueces de fondo.

En suma, con la Inaplicabilidad, el Tribunal Constitucional se aboca a resolver un aspecto
constitucional puntual de una contienda, pero que no se avoca a conocer y resolver dicha contienda

desde la Constitucién.

2. Deferencia Razonada

Nuestro Tribunal Constitucional ha sido extraordinariamente cuidadoso a efectos de explicitar
que la defensa estricta de la supremacia constitucional puede, y debe, ir de la mano con el respeto
por la dimensién de mérito u oportunidad de las determinaciones del legislador. En base a esta
Deferencia Razonada, el Tribunal Constitucional no solo se abstiene de invadir el terreno de las
consideraciones ideolégicas, de mérito o de oportunidad, sino que, ademas, concede cierto valor
prima facie a las interpretaciones que, sobre el marco constitucional, ha efectuado el legislador

democrético.
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No toda nocién de Constitucionalizacién admitira la idea de Deferencia Razonada. Veamos.

Si se piensa que es posible encontrar en los contenidos sustantivos de la Constitucion el germen o
“huevo originario” de todas las muchas y distintas respuestas legales con que el Estado debe enfrentar
los distintos problemas sociales, es bien probable que por Constitucionalizacidn se entienda la tarea
de descubrir para cada caso cudl es la solucién de la Carta Fundamental vy, luego, asegurar que la
respuesta legal coincida con ella. En el fondo, este modo de entender la Constitucionalizacién, como
si la Constitucién fuera un ordculo para el legislador, asume que todas las decisiones importantes
las adopta la Carta Fundamental y que al legislador lo que le cabe es simplemente desenvolver
o desentrafiar la férmula escogida por la Constitucion. Esta es, me parece, la vision de muchos a
quienes me referfa mas arriba con el rétulo de “neoconstitucionalistas”.

Si, en cambio, se entiende que la Constitucién fija deberes generales, exige razonabilidad e
identifica el marco, mas o menos amplio, que delimita el espacio de autonomia legitima que tiene
el legislador para escoger de entre varias alternativas regulatorias posibles, la Constitucionalizacién
se concebird como un esfuerzo por asegurar que el legislador escoja, en primer lugar, para un fin
constitucionalmente legitimo; que, en segundo lugar, escoja en base a razones razonables suscep-
tibles de ser evaluadas vy, tercero, que escoja, dentro, y no fuera, de la esfera de discrecion politica
que la Carta Fundamental le reconoce.

Si en el primer modelo la Constitucionalizacién consiste simplemente en imponer al legislador
las instrucciones del oraculo constitucional, bajo la segunda perspectiva la Constitucionalizacién
consiste en verificar que el legislador escoja dentro del marco de las siempre mdltiples alternativas
de que dispone.

Una Constitucionalizacién que buscara, en el fondo, implantar legislativamente unos supues-
tos dictdmenes univocos encriptados en el lenguaje de la Constitucién no es compatible con la
Carta Fundamental de una Reptblica Democrética (articulo 4°). Una cosa es que, en un Estado
de Derecho con Supremacia Constitucional, el gobierno de las mayorias debe sujetarse, siempre,
al marco constitucional y otra es que terminen gobernando los jueces que saben interpretar
el ordculo.

A laluz de la explicacion ofrecida més arriba, desaparece toda contradiccién o incompatibilidad
entre la teorfa de la Deferencia Razonada y una Constitucionalizacién del Derecho bien entendida.
Todo lo contrario. Al adoptar el Tribunal Constitucional chileno la tesis de la Deferencia esté ju-
gandosela por una Constitucionalizacién respetuosa de los érganos de representacion democratica,
una Constitucionalizacién no imperialista en su relacién con las distintas disciplinas del Derecho,
una Constitucionalizacion, en fin, que desvirtda la acusacién que algunos lanzan en el sentido de

ser el Tribunal Constitucional algo parecido a una “Tercera Camara politica”.
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A través de una Constitucionalizacién indirecta del Derecho, que entiende la Constitucién
como un marco y no un ordculo, principalmente via la Inaplicabilidad, con respeto por la esfe-
ra competencial de los jueces de fondo y por los fueros del legislador democratico, el Tribunal
Constitucional chileno cumple, y seguird cumpliendo, su misién esencial: concurrir a la defensa

de la supremacia constitucional en un Estado de Derecho Democratico.
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RELACION DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
CON LOS TRIBUNALES SUPREMOS

Juan José Gonzalez Rivas*?

I. Introduccion

Una de las cuestiones mas relevantes en el ejercicio de la justicia constitucional es el anilisis de
las relaciones entre el Tribunal Constitucional y el Tribunal Supremo. La confluencia entre las
actividades jurisdiccionales propias de uno y de otro tiene lugar principalmente en el contexto de
las tareas que se les asignan en materia de proteccién de los derechos fundamentales constitucio-
nalmente consagrados.

En Europa, como he tenido ocasién de subrayar en numerosos trabajos cientificos: “La Justicia
Constitucional: Derecho Comparado y Espariol”. Ed. Edersa. Madrid. 1985, 412 pags., “Estudio legal
y jurisprudencial del Tribunal Constitucional espariol” 1981-2000 Civitas. Madrid. 2001, 533 pags.;
“Andlisis de los sistemas de jurisdiccién constitucional”. Centro de Estudios Politicos y Constitucionales.
Madrid 2002 y “La interpretacion de la Constitucién por el Tribunal Constitucional”. Thomson-Reuters
Civitas. Madrid. 2011, 680 p4gs., entre otros. Las Constituciones aprobadas con posterioridad a la
conclusién de la Segunda Guerra Mundial incorporaron con caracter general a sus textos impor-
tantes listados de derechos fundamentales, con el objetivo de evitar que en el futuro los poderes
estatales, por muy amplia que fuese la legitimacién democratica que les respaldase, estuvieren
impedidos de adoptar medidas que desconociesen los derechos inherentes a la dignidad humana.

Los derechos fundamentales y libertades ptblicas reconocidos estaban destinados a obligar
a todos los poderes publicos: al legislador, pero también a los organismos e instituciones cuyas
funciones consistian en la aplicacién de las normas juridicas como la Administracién Pablica y los
Organos jurisdiccionales.

La garantia de que esta vinculacién fuese auténtica y efectiva fue determinada por parte de
algunas Constituciones mediante la atribucion al Tribunal Constitucional de un procedimiento de
control al que podfan acudir los individuos que se consideraban lesionados en sus derechos funda-
mentales. Esta asignacién al Tribunal Constitucional de esta funcién de garantia de los derechos

humanos, sin embargo, no se configuraba como exclusiva. Muy al contrario, se atribufa al Tribunal

U Presidente del Tribunal Constitucional de Espafa.
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Constitucional de un modo compartido con los érganos jurisdiccionales ordinarios, a cuya cabeza
desempena un papel fundamental el Tribunal Supremo.

Justamente este fue el esquema escogido por los constituyentes espafioles del afio 1978. Asi se
desprende con meridiana claridad en la férmula que terminé siendo recogida en el art. 53.2 CE.
al disponer que “cualquier ciudadano podré recabar la tutela de las libertades y derechos recono-
cidos en el articulo 14 y la seccién primera del capitulo segundo ante los tribunales ordinarios por
un procedimiento basado en los principios de preferencia y sumariedad y, en su caso, a través del
recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional. Este Gltimo recurso serd aplicable a la objecion
de conciencia reconocida en el articulo 30”.

En este precepto constitucional se recoge la subsidiaridad del recurso de amparo al introducir
la expresién “en su caso”.

Este reparto de la funcién de tutela de los derechos fundamentales entre los jueces y tribunales
ordinarios y el Tribunal Constitucional se materializa a través de la Ley 2/1979, de 3 de octubre,
Orgénica del Tribunal Constitucional (en adelante, LOTC), que establece en los articulos 43y 44
que para que procede la admisibilidad de un recurso de amparo constitucional es necesario que
quede asegurado su cardcter subsidiario, para lo cual es necesario que la vulneracién del derecho
fundamental sea invocado ante los jueces y tribunales ordinarios tan pronto sea posible y que se
agoten todas las vias de recurso existentes en las normas procesales.

De esta manera, debido a que la proteccién de los derechos fundamentales por el Tribunal
Constitucional se produce solo cuando la vulneracién no ha sido declarada y efectivamente repa-
rada por los 6rganos de la justicia ordinaria, en cuya ctspide se sitta el Tribunal Supremo el 4mbito
mas habitual en el que las relaciones entre el Tribunal Constitucional y el Tribunal Supremo se
manifiestan es este de la funcién protectora de los derechos fundamentales.

Estas relaciones se rigen basicamente conforme al principio organizativo y funcional que se
pronuncia en el articulo 123 de la Constitucién, segtn el cual “el Tribunal Supremo, con jurisdic-
cién en toda Espafia, es el 6rgano jurisdiccional superior en todos los érdenes, salvo lo dispuesto
en materia de garantias constitucionales”, y en el articulo 5.1 de la Ley Orgénica del Poder Judicial
que impone a los jueces y Tribunales la interpretacion y aplicacion de las leyes “segtin los preceptos
y principios constitucionales, conforme a la interpretacién de los mismos que resulte de las reso-

luciones dictadas por el Tribunal Constitucional en todo tipo de procesos”.

Il. Interpretacion de regla constitucional de relaciones entre el Tribunal
Constitucional y el Tribunal Supremo en Espana

La regla constitucional que hallamos enunciada en el articulo 123 de la Constitucién conlleva que
la relacién entre el Tribunal Constitucional y el Tribunal Supremo debe estar presidida por el respeto

del primero de ellos por el carcter de “6rgano jurisdiccional superior en todos los 6rdenes, salvo lo
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dispuesto en materia de garantias constitucionales” que corresponde al segundo. Por este motivo,
al Tribunal Constitucional le incumbe muy especialmente no sustituir el criterio interpretativo
del Tribunal Supremos en aquellos aspectos que sean de estricta legalidad ordinaria. Solo cuando
estd implicada una garantia constitucional el Tribunal Constitucional est4 habilitado para revisar
y dejar sin efecto la lectura hermenéutica que haya justificado la decisién del Tribunal Supremo.

Esta regla, sin embargo, no es en la practica tan sencilla como pudiera parecer, pues la realidad
demuestra constantemente que la legalidad ordinaria y la legalidad constitucional distan mucho
de ser conjuntos normativos que siempre y en todo caso se puedan separar nitidamente. Por ello
en las relaciones que estamos examinando cabe distinguir al menos dos situaciones diferentes.

De un lado, aquella en la que la resolucién del Tribunal Supremo se fundamenta en la aplicacién
directa e inmediata de un precepto constitucional que consagra un derecho fundamental. En este
grupo de supuestos acttia con toda su intensidad la excepcién contenida en el ya mencionado arti-
culo 123 de la Constitucién y referida a la materia “garantias constitucionales” y, en consecuencia,
el Tribunal Constitucional estd habilitado para revisar en toda su extensién y profundidad lo que
haya resuelto en el caso el Tribunal Supremo. Asi en la STC 58/2018, de 4 de junio, se resuelve
si el articulo 18 de la Constitucién, que reconoce en lo que aqui interesa el derecho al honor y el
derecho a la proteccién de datos, incidia, y sobre todo con qué extensién lo hacia, en las noticias
recogidas en las hemerotecas digitales de los periddicos. El Tribunal Supremo considerd que el
correcto equilibrio entre los derechos declarados en el articulo 18 y el derecho a impartir y recibir
informacion veraz ex articulo 20 CE determinaba que los motores de bisqueda externos debfan
desindexar las noticias objeto del conflicto. Las interesadas acudieron al Tribunal Constitucional
argumentando que sus derechos derivados del articulo 18 de la Constitucién conllevaban que dichas
noticias, dado que el tiempo transcurrido les habfa hecho perder actualidad, debfan desaparecer
completamente de la hemeroteca digital.

El Tribunal Constitucional ponderé con completa libertad interpretativa la relacién que media
entre los derechos fundamentales previstos en los articulos 18 y 20 de la Constitucién y resolvié
que correspondfa mantener la integridad de la hemeroteca digital, pero que debia bloquearse el
acceso a ella no solo de los buscadores externos sino también del buscador interno organizado por
el propio periddico.

La segunda situacion es aquella en la que los 6rganos jurisdiccionales ordinarios fundan su re-
solucién en la interpretacion de normas y principios de estricta legalidad ordinaria. En estos casos
el Tribunal Constitucional tiene, como es natural, un poder de intervencién de extensién mucho
mas limitada que en el supuesto descrito anteriormente, pues le incumbe tGnicamente la funcién de
garantizar que no falte una respuesta judicial y, por encima de ello, que el pronunciamiento sobre
las pretensiones de las partes esté fundado en Derecho. En estos casos el Tribunal Constitucional
ha tenido la oportunidad de precisar en muchas ocasiones y lo recuerda en la STC 47/2019, de 18

de abril, que “es a los 6rganos judiciales a quien corresponde con caricter exclusivo la adopcién
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de las pertinentes resoluciones que sean consecuencia del proceso de seleccién e interpretacién
de la norma aplicable, sin més limites que el caricter manifiestamente irrazonable, arbitrario o
incluso error patente de la interpretacién y aplicacion de las normas llevada a cabo por los jueces
y tribunales ordinarios (por todas, SSTC 148/1994, de 12 de mayo; 117/1996, de 25 de junio;
58/1997, de 18 de marzo; 68/1998, de 30 de marzo, y 238/1998, de 15 de diciembre, entre otras)
(STC 51/2007, de 12 de marzo, FJ 3)”

Esta posicion de respeto por parte del Tribunal Constitucional en relacién a la interpretacion
que los jueces y tribunales hagan de la legalidad ordinaria se ha de extremar si cabe cuando el
6rgano jurisdiccional que interviene sea el Tribunal Supremo. Asi lo muestra la STC 52/2003, de
17 de marzo, en la que primero se pone el énfasis en que la sentencia enjuiciada la ha dictado “el
Tribunal Supremo —méximo intérprete de la legalidad ordinaria en el ejercicio de la funcién juris-
diccional (art. 123.1 CE)-", para a continuacién afirmar que “no estamos, pues, ante una decisién
arbitraria; al contrario, se trata de una solucién revestida de la nota de razonabilidad al responder
a las pautas propias de un silogismo juridico atendible, y es aqui donde debemos detener nuestro
examen de la cuestion, rechazando con esto la relevancia constitucional del motivo propuesto por
la demandante, pues la balanza de Ia justicia constitucional no puede inclinarse en ningtin sentido
para optar entre dos soluciones razonables (STC 181/2001, de 17 de septiembre, F] 4), ya que, en
caso contrario, el Tribunal Constitucional se convertirfa en un 6rgano de casacién o de apelacién
universal, quedando desvirtuada la naturaleza propia del proceso constitucional de amparo”.

Muy expresiva resulta también la STC 112/2007, de 10 de mayo, FJ 5, en la que el Tribunal
Constitucional destaca que “en el presente caso el Tribunal Supremo, maximo intérprete de la
legalidad ordinaria en el ejercicio de la funcién jurisdiccional (articulo 123.1 CE), en una interpre-
tacion de la legalidad procesal vigente que en modo alguno cabe tildar de arbitraria, irrazonable o
desproporcionada por su rigorismo se ha pronunciado sobre la via procesal adecuada a través de la
cual se habfan de articular las pretensiones impugnatorias del Abogado del Estado y del Ministerio

Fiscal”. Un razonamiento enteramente similar, y por ello especialmente deferente con el criterio

interpretativo del Tribunal Supremo, estd presente en las SSTC 44/2009, FJ 11;y 12/2011, FJ 5.

lll. Ley Organica del Tribunal Constitucional de Espana

La LOTC ha sido modificada varias veces desde su inicial promulgacién en 1980. Ahora quiero
destacar la reforma que fue introducida por la Ley Orgénica 6/2007, de 24 de mayo, que afadié
como requisito de admisibilidad de la demanda de amparo la concurrencia de un motivo de espe-
cial transcendencia constitucional. El art 50.1.b) LOTC dispone, a raiz de esa reforma legal, que
la demanda de amparo debera ser objeto de una decisiéon de admisién a tramite, que tendra como
una de sus exigencias que “el contenido del recurso justifique una decisién sobre el fondo por parte

del Tribunal Constitucional en razén de su especial trascendencia constitucional, que se apreciara
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atendiendo a su importancia para la interpretacién de la Constitucién, para su aplicacién o para su
general eficacia, y para la determinacién del contenido y alcance de los derechos fundamentales”.

El articulo 53.2 de la Constitucién contempla como necesaria la existencia de una via de tutela
de los derechos fundamentales ante los jueces y tribunales ordinarios, mientras que el posterior
recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional se configura solo como una posibilidad ya que
el precepto constitucional, como hemos destacado, lo contempla bajo la expresién “en su caso”, la
cual supone que existira si el legislador regula ese procedimiento.

Haciendo uso de esta posibilidad, la Ley Organica 6/2007 limité los casos en que resultaba
procedente que un individuo acudiese ante el Tribunal Constitucional en via de amparo. Mientras
antes de esa reforma bastaba con que el recurrente acreditase haber sufrido una vulneracién en
alguno de sus derechos fundamentales, después de ella se venia a exigir que, junto a ese criterio
subjetivo de lesién individual, concurriese ademds una circunstancia que subrayase la especial
transcendencia constitucional del asunto. Es decir, que en el asunto de que se trate se aprecie un
elemento objetivo, un aspecto que, superando los contornos del supuesto concreto, demostrase
que su resolucién presentaba alguna utilidad general que justificase la intervencién del Tribunal
Constitucional.

El nuevo sistema de conformacion legal del recurso de amparo fue interpretado por el Tribunal
Constitucional en innumerables resoluciones, pero solo destacaré dos a los efectos limitados que
aqui interesa. De un lado, el inicial ATC 188/2008, de 21 de julio, que precis6 con suma claridad la
esencia del nuevo requerimiento de admisibilidad, al sefialar que “cumple advertir que la carga de
justificar la especial trascendencia constitucional del recurso de amparo es algo distinto a razonar la
existencia de la vulneracién de un derecho fundamental. La argumentacién sobre la concurrencia
de la lesién de un derecho fundamental por la resolucién impugnada es un presupuesto inexcusable
en cualquier demanda de amparo [...]. Pero ademds, en virtud de la reforma operada por la Ley
Orgénica 6/2007, que afiade el transcrito inciso final al art. 49.1 LOTC, en todo caso el recurrente
habra de justificar expresamente en su demanda de amparo la especial trascendencia constitucio-
nal del recurso, sin que corresponda a este Tribunal reconstruir de oficio la demanda cuando el
recurrente incumpla la carga de argumentacion que sobre él recae en orden a justificar esa especial
trascendencia constitucional que, a su juicio, reviste el recurso de amparo que ha interpuesto”.

La otra resolucién que considero necesario resaltar es la STC 155/2009, en la que “este Tribunal
estim6 conveniente, dado el tiempo transcurrido desde la reforma del recurso de amparo, avanzar en
la interpretacién del requisito del art. 50.1 b) LOTC. En este sentido considera que cabe apreciar
que el contenido del recurso de amparo justifica una decisién sobre el fondo en razén de su especial
trascendencia constitucional en los casos que a continuacién se refieren, [...] Tales casos seran los
siguientes: a) el de un recurso que plantee un problema o una faceta de un derecho fundamental
susceptible de amparo sobre el que no haya doctrina del Tribunal Constitucional, supuesto ya
enunciado en la STC 70/2009, de 23 de marzo; b) o que dé ocasién al Tribunal Constitucional
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para aclarar o cambiar su doctrina, como consecuencia de un proceso de reflexién interna, como
acontece en el caso que ahora nos ocupa, o por el surgimiento de nuevas realidades sociales o de
cambios normativos relevantes para la configuraciéon del contenido del derecho fundamental, o
de un cambio en la doctrina de los érganos de garantia encargados de la interpretacién de los
tratados y acuerdos internacionales a los que se refiere el art. 10.2 CE; ¢) o cuando la vulneracién
del derecho fundamental que se denuncia provenga de la ley o de otra disposicion de caricter ge-
neral; d) o si la vulneracion del derecho fundamental traiga causa de una reiterada interpretacion
jurisprudencial de la ley que el Tribunal Constitucional considere lesiva del derecho fundamental
y crea necesario proclamar otra interpretacién conforme a la Constitucién; e) o bien cuando la
doctrina del Tribunal Constitucional sobre el derecho fundamental que se alega en el recurso esté
siendo incumplida de modo general y reiterado por la jurisdiccién ordinaria, o existan resoluciones
judiciales contradictorias sobre el derecho fundamental, ya sea interpretando de manera distinta
la doctrina constitucional, ya sea aplicindola en unos casos y desconociéndola en otros; f) o en el
caso de que un 6rgano judicial incurra en una negativa manifiesta del deber de acatamiento de la
doctrina del Tribunal Constitucional (art. 5 de la Ley Organica del Poder Judicial: LOP]); g) o, en
fin, cuando el asunto suscitado, sin estar incluido en ninguno de los supuestos anteriores, trascienda
del caso concreto porque plantee una cuestién juridica de relevante y general repercusién social o
econdmica o tenga unas consecuencias politicas generales, consecuencias que podrian concurrir,
sobre todo, aunque no exclusivamente, en determinados amparos electorales o parlamentarios”.

Esta reforma legal ha producido un efecto directo sobre la relacién entre el Tribunal Constitucional
y el Tribunal Supremo, en la medida en que ha dejado un amplio espacio a la intervencién del
Tribunal Constitucional. Aunque se trate de aplicar directa e inmediatamente preceptos consti-
tucionales que reconozcan derecho fundamentales, el Tribunal Constitucional no actuard, y en
consecuencia inadmitird los recursos de amparo que se le dirijan, en todos aquellos casos en que
no estime concurrente un elemento adicional de caracter objetivo reconducible a alguno de los
supuestos de especial transcendencia constitucional que previamente ha definido.

En estos litigios en los que no exista un elemento objetivo, que vaya més alld del interés del
recurrente en procurarse la reparacion de la lesion sufrida, la decisién dltima en la tutela de los
derechos fundamentales le corresponder a los jueces y tribunales ordinarios. De este modo, serd
el Tribunal Supremo el que, en los casos en que las normas procesales ofrezcan vias de recurso
para acceder a €l, acabari estableciendo el entendimiento definitivo de los preceptos constitucio-
nales que garantizan derechos fundamentales, al menos en aquellos supuestos en que el Tribunal
Constitucional no considere necesario intervenir para precisar o cambiar la doctrina que se venga
estableciendo.

Debemos recordar la relevancia que en este contexto juega la regla que dispone el articulo 5.3
LOP]J, con arreglo al cual “proceders el planteamiento de la cuestién de inconstitucionalidad cuando

por via interpretativa no sea posible la acomodacién de la norma al ordenamiento constitucional”,
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en desarrollo de las previsiones contenidas en el articulo 163 de la CE y 35 y siguientes de la Ley
Orgéanica del Tribunal, 2/79, de 3 de octubre.

IV. Relaciones entre TC y TS mas alla de los derechos fundamentales

La relacién entre el Tribunal Constitucional y el Tribunal Supremo también se manifiesta més alla
de los derechos fundamentales. El Tribunal Supremo en los procesos en los que asume competencias
estd enteramente sometido a la Constitucién, en el sentido de que estd vinculado por todas sus
disposiciones y no solo por las que reconozcan derechos fundamentales.

En este contexto la relacién entre ambos érganos jurisdiccionales se manifiesta en que el
Tribunal Supremo, a pesar de la independencia que le asiste como érgano judicial, debe ajustar la
interpretacién de los preceptos constitucionales aplicables a los criterios que haya fijado el Tribunal
Constitucional en su doctrina jurisprudencial. Asf lo ordena expresamente el articulo 5.1 LOP],
segin el que “la Constitucién es la norma suprema del ordenamiento juridico, y vincula a todos
los jueces y tribunales...”. La vinculacion del Tribunal Supremo se extiende, por tanto, a la inter-
pretacién que haga el Tribunal Constitucional de los preceptos constitucionales no solo en el curso
de recurso de amparo, sino en “todo tipo de procesos constitucionales”, lo que en tGltima instancia
aboca a un necesario didlogo a desarrollar entre el Tribunal Constitucional y el Tribunal Supremo.

Un supuesto ejemplificativo del didlogo es el que ha surgido a partir de la STC 85/2019, de 19
de junio, que decidi6 una cuestién interna de inconstitucionalidad declarando la nulidad de dos
incisos del art. 294.1 LOPJ, quedando la redaccién final del art. 294.1 LOP], una vez excluidos
los incisos declarados inconstitucionales y nulos, como sigue: “Tendrin derecho a indemnizacién
quienes, después de haber sufrido prisién preventiva, sean absueltos o haya sido dictado auto de
sobreseimiento libre, siempre que se le hayan irrogado perjuicios”. La resolucién del Constitucional
deja claro que de su sentencia no debe derivarse la conclusién de que la indemnizacién es auto-
mética en todos los supuestos. Argumenté en concreto que “la doctrina de esta sentencia no solo
respeta los amplios margenes de configuracién legislativa o de interpretacion judicial en lo que
afecta al quantum indemnizatorio, sino que tampoco impide rechazar que exista en el caso concreto
derecho a indemnizacién en virtud de la aplicacién de criterios propios del Derecho general de
dafios (como pueden ser la compensatio lucri cum damno o la relevancia causal de la conducta de
la propia victima)”.

El Tribunal Supremo resolvié varios meses después, concretamente en sentencia de la Sala
Tercera, Seccién Quinta, de 10 de octubre de 2019, que “pese a la advertencia de la falta de auto-
matismo en la indemnizacién, es lo cierto que el Tribunal Constitucional ha procedido de hecho a
dar una nueva redaccién al precepto, y salvo los supuestos de que no se hayan irrogado perjuicios,
lo que es practicamente imposible de sostener en el caso de haber padecido prisién injusta, en todos

los demas supuestos el tiempo de privacién de libertad debe ser indemnizado, esto es, aunque el
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Tribunal Constitucional defiera a los Tribunales ordinarios la fijacién en cada caso de la procedencia
de la indemnizacién, debemos concluir que partiendo de nuestra sujecién a la norma y tomando
en cuenta la nueva redaccién de la misma, en la que desaparece la mencién “por inexistencia del
hecho imputado o por esta misma causa haya sido dictado auto de sobreseimiento libre”, en todos
los supuestos de absolucién por cualquier causa o de sobreseimiento libre, el perjudicado tiene
derecho a la indemnizacion”.

Pocos dias después, la STC 125/2019, de 31 de octubre, retomé el didlogo entre ambos Tribunales
para insistir en que “no estd de mas recordar que ya se advirtié en la STC 85/2019 que ni de la
propia sentencia ni del tenor del art. 294.1 LOP] —depurado de los incisos que lo hacfan contrario
a los arts. 14 y 24.2 CE- se sigue que la prisién provisional, cuando el proceso penal concluya con
un pronunciamiento de absolucién (o de sobreseimiento libre), dé lugar a indemnizacién por los

perjuicios irrogados de modo automatico y en todos los casos”.
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LA RELACION ENTRE EL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL Y LOS TRIBUNALES
DE JUSTICIA

José Ignacio Vasquez Marquez?

I. Estado de Derecho y supremacia de la Constitucion

1. Cambio de paradigma del Estado de derecho

Bien sabemos los asistentes a este Encuentro de Magistrados constitucionales que, desde el
fin de la segunda guerra mundial el Estado de derecho fue evolucionando desde su forma legal
—caracteristica del siglo XIX y parte del XX—, a un modelo constitucional. Es decir, desde el predo-
minio del Estado legislador se avanzé hacia un nuevo paradigma, el del Estado Constitucional de
derecho, primando la Constitucién tanto formal como materialmente por sobre las demés normas
y fuentes juridicas.

Por lo anterior, tal paradigma permite hacer efectivo el principio de separacién de funciones, en
su auténtico sentido de controles reciprocos, a través de frenos y contrapesos entre érganos consti-
tucionales y no de poderes separados en compartimientos estancos y ordenados jerarquicamente. Tal
principio basal, bajo el Estado legal de derecho, no alcanzé su pleno desarrollo ni respeto, pues, fue
erradamente interpretado y deficientemente garantizado por las constituciones que se elaboraron
bajo su alero, cuyo resultado practico fue el de un desequilibrio a favor de uno de los poderes y
en desmedro de los otros. Recién en el siglo XX, importantes tedricos constitucionales criticarfan
lo que habia sido su interpretacion e implementacién, advirtiendo que la auténtica intencién de
Montesquieu, fue la de establecer un sistema de frenos y equilibrios entre los poderes.

El nuevo paradigma constitucional se impuso, ademds, como consecuencia de una norma politica
potenciada juridicamente, haciendo efectivo su jerarquia por sobre la ley y transformada en fuente
del ordenamiento juridico, compuesta por reglas y principios, atribuciones organicas, derechos y
garantias. De este modo, las constituciones del Estado Constitucional son una auténtica manifes-
tacién soberana que vincula a todos y cada uno de los poderes piblicos, 6rganos e integrantes de

los mismos, asf como a toda persona, institucién o grupo.

I Ministro del Tribunal Constitucional de Chile. Profesor de Derecho Constitucional, Universidad de Chile.
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Anticipandose al cambio de paradigma, nacen hace 100 afios atrés, los primeros tribunales
constitucionales en Europa (Austria y Checoslovaquia), los cuales, a partir de la segunda pos-
guerra mundial, se multiplicardn por todo este continente, resultando absolutamente armdénicos
con la naturaleza y el funcionamiento del emergente Estado Constitucional. Los tribunales cons-
titucionales serfan instituidos como otra funcién y poder del Estado, “por encima de la tradicional
separacion horizontal de poderes, la supremacia de la Constitucién con respecto a todos ellos” (Brewer
Carias) y normalmente separados del poder judicial y en la forma de un control concentrado de
constitucionalidad de las leyes.

Asimismo, en esta forma de Estado, la judicatura, en general, ya no puede entenderse desde la
perspectiva de la teorfa politica de Montesquieu, como un poder neutro, simple boca que pronuncia
mecdnica y subordinadamente las palabras de la ley, sino, una funcién activa de revisién judicial
de los actos ptblicos, de establecimiento de la responsabilidad civil o patrimonial del Estado, de
la responsabilidad penal de los funcionarios ptblicos que vulneran derechos fundamentales de las
personas, de garantia de los derechos ante actos ilegales y arbitrarios de la Administracién o de
cualquier sujeto particular. Bajo este nuevo contexto judicial, la propia jurisdiccién constitucional

aparece no solo legitimada, sino, ejerciendo un efectivo freno al poder politico.

2. Del desarrollo de la jurisdiccion constitucional en Chile

El cambio de paradigma juridico politico del Estado de derecho, se aprecia en nuestra historia
institucional a través de los ordenamientos constitucionales vigentes desde el siglo XX y m4s con-
cretamente, por la forma en que se fue desarrollando la jurisdiccién constitucional y el control de
constitucionalidad de las leyes. Si bien, la Constitucién de 1925 mantuvo la forma del Estado legal
de derecho propia del siglo anterior, en cuya virtud la ley era la norma superior y manifestacién
principal de la voluntad soberana, sin embargo, se consagré una accién constitucional destinada a
declarar la inaplicabilidad de un precepto legal, entregando esa decisién a la Corte Suprema, bajo
la forma de un control concentrado y concreto, de oficio o a peticién de parte y a posteriori, sin
efectos erga omnes. El articulo 86 de aquella Carta sefialaba al efecto:

“La Corte Suprema, en los casos particulares de que conozca o le fueren sometidos en recurso inter-
buesto en juicio que se siguiere entre otro Tribunal, podrd declarar inaplicable, para ese caso, cualquier
precepto legal contrario a la Constitucién. Este recurso podrd deducirse en cualquier estado del juicio,
sin que se suspenda su tramitacién”.

Mientras la Corte Suprema mantuvo esta atribucion, en diversas ocasiones se puso en entre-
dicho su competencia, por un errado respeto al principio de separacién de funciones, entendido

como compartimientos estancos y asumido con una deferencia excesiva a favor del legislador. La

93



94

EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE CHILE Y EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE ESPANA = 2019

cuestion quedé graficada en el hecho de que “la Corte Suprema renuncia, en una época tan temprana
como la década de los 30, interpretando el texto constitucional, a la declaracién de inconstitucionalidad por
motivos de forma, con lo cual claudica de una importante drea de la facultad que le entregé la Constitucion,
dejando un importante vacio de control”?. De este modo, la Corte Suprema se comporté como un
6rgano cuya funcién original no fue otra que salvaguardar la integridad de la ley y corregir al juez
que la vulnerara, pero, no hizo prevalecer la Constitucién por sobre aquélla, manteniéndose fiel a
su naturaleza de tribunal de casacién.

En este contexto de menor importancia otorgado al principio de supremacia constitucional, en los
afios 60 del siglo pasado diversos juristas plantearon la necesidad de crear un Tribunal Constitucional,
de acuerdo al modelo europeo, lo que se concreté finalmente durante el gobierno de Eduardo Frei
Montalva, en enero de 1970, mediante la Ley N° 17.284 que reformé la Constitucion de 1925. Sin
embargo, la declaracién de inaplicabilidad seguirfa siendo atribucién de la Corte Suprema bajo la
Constitucion de 1980, hasta que el afio 2005 se le transfiri6 su conocimiento y resolucién al propio
Tribunal Constitucional, en virtud de la Ley N° 20.050, de reforma constitucional. De igual forma,
se le entregd a este 6rgano la facultad de declarar de oficio o a peticién de parte, mediante accién
publica, la inconstitucionalidad de un precepto legal que previamente hubiese sido declarado

inaplicable, en tal caso, con efectos derogatorios y generales.

3. Atribuciones del Tribunal Constitucional en materia de inaplicabilidad

La diferencia entre la atribucién que la Corte Suprema tuvo hasta el afio 2005 y la que ejerce
ahora el Tribunal Constitucional, radica principalmente en que éste ejerce un control concreto en la
gestion judicial pendiente, inaplicando en ésta el o los preceptos legales que se estimen produciran
un efecto contrario a la Constitucion.

Cabe hacer presente que la jurisdiccién y la justicia constitucionales, por su rol de salvaguardia
de la supremacia de la Constitucién, no solo son necesarias para garantizar ésta ante el legislador,
sino, también ante los propios jueces. Por ello se ha entregado a las personas el derecho a requerir
ante el Tribunal Constitucional la inaplicabilidad de aquellos preceptos legales que en el caso con-
creto pudieran producir efectos contrarios a la Constitucién y, también al propio juez de la causa,
considerando que puede tener la duda razonable en el mismo sentido en la gestion judicial que
conoce. Ello, en la practica, viene ocurriendo con mayor frecuencia, especialmente en materias

laborales, penales y de familia.

2 Pica FLores, RobriGo. Control Jurisdiccional de Constitucionalidad de la Ley en Chile, 2012. Ediciones Juridicas
de Santiago, p. 35).
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En el procedimiento de inaplicabilidad, al Tribunal Constitucional no le corresponde pro-
nunciarse ni inmiscuirse en modo alguno en la gestién, procedimiento, ni litigio radicado en un
tribunal determinado, el cual mantiene inalterada su jurisdiccién y competencia. Los jueces se
encuentran atribuidos de independencia para ejercer con exclusividad la potestad de juzgar las
causas que conocen, pudiendo elegir las normas aplicables, interpretarlas y, ademaés, realizar la sub-
suncién en ellas del supuesto de hecho. Ellos son por asi decirlo, los duefios del proceso judicial e
interpretan las normas juridicas desde una perspectiva propia de la hermenéutica legal. El Tribunal
Constitucional no rechaza la interpretacién que hace el juez ordinario del precepto legal, tampoco
interfiere ni controla la forma en que se ha tramitado el proceso, sino, sélo lo declara inaplicable
para la gestion judicial concreta.

El Tribunal Constitucional interpreta el precepto legal desde otra 6ptica, desde la hermenéutica
constitucional, en razén del control de supremacia constitucional que debe llevar a cabo. En caso
de que el Tribunal acoja un requerimiento de inaplicabilidad, el juez de la instancia sélo debera
dictar sentencia sin considerar el o los preceptos impugnados. El Tribunal Constitucional decide si
el precepto legal es norma decisoria u ordenadora de la gestion judicial, de suerte que, si se produce
un control de la norma que un juez pueda invocar para resolver el caso, afectard también la propia
subsunsién del hecho basal del litigio. De este modo, la no aplicacién de un precepto legal producira
un efecto indirecto en el resultado de la causa, mas no afecta el poder jurisdiccional en si mismo.

En consecuencia, se puede apreciar que las atribuciones del Tribunal Constitucional son diferen-
tes a las de los tribunales de justicia, lo que no debiera llevar a la existencia de incompatibilidades,

interferencias ni conflictos.

Il. Conflictos de competencias o de interpretaciones, o guerra de cortes

A la luz de lo analizado anteriormente y de la consideracién de las atribuciones que corresponden
tanto al Tribunal Constitucional como a la Corte Suprema y demaés tribunales de justicia, las even-
tuales divergencias no debieran ser motivo de conflicto de competencias, pudiendo a lo m4s susci-
tarse algin problema de interpretaciones contradictorias. Tampoco debiera producirse en nuestro
pais aquel fenémeno de conflicto, que en otros paises y latitudes se ha denominado como “guerra
de cortes”. Ello, en razén de que a diferencia de otros sistemas de jurisdiccién constitucional, como
Espafia o en América, Pert y Colombia, nuestro Tribunal Constitucional no es el 6érgano llamado
a conocer de los amparos o protecciones constitucionales. En aquellos paises, entre otros, las sen-
tencias dictadas por los tribunales superiores de justicia pueden ser impugnadas ante los tribunales
o cortes constitucionales cuando se han vulnerado derechos fundamentales, constituyéndose en
una Ultima instancia, que puede enmendar las resoluciones, afectando el poder del juez.

Sin embargo, no se puede soslayar que en tiempos recientes se ha verificado un mayor volun-

tarismo o activismo en el 4mbito judicial, en parte nacido del principio de la expansividad de los
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derechos, dejando de lado el razonamiento practico propiamente tal, con el riesgo de traspasar los
limites de las competencias de los 6rganos politicos y jurisdiccionales.

Bajo este entendido cabe preguntarse, como muchas veces se ha sefialado en relacién a las
relaciones legislador-jurisdiccién constitucional, cuél es el limite de la deferencia del Tribunal
Constitucional con la jurisdiccién ordinaria, en especial, los tribunales superiores de justicia v,
viceversa. Desde luego, puede existir el riesgo de considerar invasiva la actuacién del Tribunal
Constitucional respecto de la potestad del juez ordinario, sin embargo, como se ha visto ante-
riormente, los limites de la inaplicabilidad son claros y mas bien podria afirmarse lo contrario o al
menos, la omisién de las resoluciones de inaplicabilidad.

Sin perjuicio de lo anterior, en los tltimos afios han ocurrido algunos casos que pueden ser
interpretados como divergencias mas no de conflictos propiamente tales. Asf analizaremos some-

ramente los m4s relevantes para ver la forma de su resolucién:

CASO 1. La Corte de Apelaciones de Valparaiso requirié de inaplicabilidad al TC respecto de
la constitucionalidad del articulo 4° de la Ley N° 19.531 —que reajusta e incrementa las remunera-
ciones del Poder Judicial—, en el marco del recurso de proteccién interpuesto por don Mario Gémez
Montoya (ministro de la misma corte) en contra de la Corporacién Administrativa del Poder Judicial.

La STC Rol 1801-11, acogié la inaplicabilidad del precepto en cuestion, por estimar que su
aplicacion al caso concreto vulneraba la garantia del derecho a la igualdad ante la ley y del derecho
de propiedad del requirente.

No obstante, la Corte Suprema (SCS Rol 4518-2011), conociendo de la apelacién respecto
de ese recurso de proteccién, decidié revocar la sentencia dictada por la Corte de Apelaciones,
indicando que la sentencia de inaplicabilidad no pudo producir efectos pricticos en el juicio de
proteccioén, por cuanto la recurrida (CAP]J) debia aplicar la ley vigente al tiempo de dictar el acto,
por lo que éste no podia ser catalogado de arbitrario o ilegal, desconociendo la inaplicabilidad

declarada por esta Magistratura.

CASQO 2. En la dictacion de la sentencia de la Corte Suprema Rol 2925-2017, relativa a un
recurso de proteccion interpuesto en contra de Isapre Colmena por la negativa de esta a aceptar
el cambio de plan a uno de menor valor, por parte de una contratante, el Méximo Tribunal cit6
en su considerando noveno, la jurisprudencia de esta Magistratura Constitucional contenida en
la STC Rol 1710-10.

Frente a esta redaccién, un Ministro y un Abogado Integrante, realizaron una prevencién en
orden a eliminar en el considerando 9° la cita jurisprudencial al Tribunal Constitucional, en su
opinién “por tratarse de un tribunal politico (en el estricto sentido de la palabra) y sus fallos no
pueden constituir fuente de jurisprudencia para el Tribunal M4ximo de la Reptblica como es la

Corte Suprema”.
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CASO 3. En este caso, la Corte Suprema, al acoger un recurso de proteccién interpuesto por
un ciudadano hdngaro quien alegaba que le habfa sido negada la solicitud de hora para contraer
matrimonio con una ciudadana chilena por parte del Registro Civil por no contar con cédula de
identidad para extranjeros, al registrar pendiente un decreto de expulsién del pais desde 2010,
sefial6 en su sentencia que los tribunales ordinarios tienen competencia para definir la vigencia de
un precepto legal, puesto que tratdndose de una norma constitucional posterior pueden recurrir al
criterio temporal para resolverlo. De este modo, la Corte Suprema procedié a derogar tacitamente
la disposicién legal previa a la actual Constitucién por tratarse en su concepto de una atribucién
propia y aplicando el criterio de que lex posterior derogat priori.

De este modo, desconocié que la atribucién para declarar la inconstitucionalidad de una
norma legal, incluso en caso de inconstitucionalidad sobreviniente, le corresponde al Tribunal
Constitucional, toda vez en estricto rigor estdbamos a un conflicto de constitucionalidad del pre-
cepto legal y que el criterio a considerar era mas bien el de lex posterior generalis non derogat legi
priori speciali, y especialmente que la ley posterior general no era una ley comin, sino la propia
Constitucién, debiendo en consecuencia recurrirse ante la magistratura constitucional, como por

lo dem4s algunos ministros de la sala.

CASO 4. Otraproblemética entre los Tribunales de Justicia y esta Magistratura Constitucional
se ha visto en los requerimientos de inaplicabilidad interpuestos a propésito de la aplicacién en
causas penales normas del antiguo Cddigo de Procedimiento Penal, las cuales —en muchos casos—
no suponen una observancia plena de las garantias del justiciable. Junto con ello, se han criticado
las suspensiones decretadas por este Tribunal, sin considerar que estas resultan necesarias para dar
plena efectividad al pronunciamiento constitucional y asi asegurar el debido respeto a la Carta
Fundamental.

Asi, esta Magistratura ha asentado un criterio en orden a entender que no obstante la aplicacién
de las normas del antiguo Cédigo de Enjuiciamiento Penal, ello no puede constituir un obstaculo
para que los jueces que conocen de las causas correspondientes, puedan aplicar aquellas garantias
contenidas en el actual Codigo Procesal Penal, que resulten compatibles y que —lo més relevante
desde la 6ptica de este Tribunal— resguarden de manera debida los derechos y garantias del justi-
ciado establecidas en la Constitucién y en este Codigo.

En este contexto, reveladoras de la tension que se puede producir entre el Tribunal Constitucional
y los Tribunales Superiores de Justicia, han sido los cuestionamientos a la facultad de suspensién de
las tramitaciones en este tipo de causas, atribucién que ha ejercido regularmente esta Magistratura
Constitucional y que ha sido cuestionada en mas de una oportunidad por estimar que a través de
ella, solo se conseguirfa dilatar en exceso la resolucién de estas controversias, olvidando quienes
cuestionan el ejercicio de esta facultad, que el primer objetivo de este Tribunal Constitucional es

precisamente impedir la afectacién de la Carta Fundamental y, en tal sentido, la decisién de suspender
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la tramitacién del proceso judicial en que incide el pronunciamiento de esta Magistratura tiene
como tnica finalidad, procurar que la decisién que se adopte, produzca efectos en el caso concreto
y permita evitar alguna transgresion a las garantfas constitucionales, cuestién que no estarfa siendo
debidamente resguardada si se permitiera que el proceso judicial especifico de que se trate, avance

a tal punto que haga ilusorio el pronunciamiento constitucional.

CASO 5. A proposito de las acciones de tutela laboral interpuestas por funcionarios de la
Administracién del Estado, en las cuales los tribunales del trabajo se han abocado a su conocimiento
y han resuelto las controversias aplicando disposiciones de orden privado laboral, extendiendo la
supletoriedad a que se refiere el articulo 1° inciso tercero del Cédigo del Trabajo, pese a las ca-
racteristicas estatutarias especiales del vinculo entre los servidores piblicos y el Estado. De esta
forma se desconoce la normativa que regula a los funcionarios y por la via de una interpretacién
judicial, se les aplican disposiciones que no fueron concebidas para ellos, apartdndose de la plena
observancia del principio de supremacia constitucional y legalidad, en los términos resueltos por
esta Magistratura en la STC 3853.

Como se sabe, ante esta sentencia, la tercera sala de la Corte Suprema, por via de apelacién
acogié a tramitacién un recurso de proteccién interpuesto por una Asociacién de Funcionarios
en contra del Tribunal Constitucional, el cual habia sido declarado inadmisible por la Corte de
Apelaciones de Santiago, desconociendo de este modo la normativa constitucional y legal que
dispone que en contra de sus sentencias no procede recurso alguno.

Finalmente, y tras un reiterado rechazo de la Corte de Apelaciones, la tercera sala del maximo
tribunal resolvié no acoger el recurso no sin dejar de declarar que, en cualquier caso, cualquier juez
estarfa facultado para decidir si un fallo del Tribunal Constitucional es obligatorio o no, calificando
si este 6rgano actud o no dentro de sus competencias. Como se puede apreciat, esta opinién de
una parte de la tercera sala, aunque evidentemente no concuerda con el actuar del Pleno de Ia
Corte Suprema, resulta abiertamente contraria a la Constitucién y niega la existencia del actual
sistema constitucional de control concentrado y no difuso de constitucionalidad radicado en el
Tribunal Constitucional. En estricto rigor, como ya se explicado anteriormente, cada vez que un
juez tiene una duda razonable sobre la constitucionalidad de un precepto legal aplicable y decisivo
en una gestién de que conozca, debe requerir al Tribunal Constitucional para que éste resuelva
la cuestion.

Lo anterior, no obsta a reconocer que existe un 4mbito de encuentros en el ejercicio de la
labor jurisdiccional que puede llevar a confusién respecto de los alcances de las atribuciones o
competencias de ambas jurisdicciones. Asi se da, concretamente, en la resolucién de las acciones
constitucionales de competencia propias de los tribunales superiores de justicia, como son la pro-
teccién y el amparo, que garantizan derechos fundamentales vulnerados, con ocasién de acciones

u omisiones ilegales y arbitrarias.
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La resolucién de ambos recursos implica para los tribunales de justicia competentes, dilucidar
la existencia o no de las referidas ilegalidades, lo que significa un juicio en relacién a la vulne-
racién del principio de legalidad. Sin embargo, luego, el razonamiento debe incursionar en la
determinacién de la vulneracién de los derechos fundamentales, ambito en el cual obviamente,
los tribunales superiores de justicia deben considerar una interpretacién de la forma en que tales
derechos constitucionales han sido amagados, lo cual no necesariamente debiera importar una
interpretacion constitucional propiamente tal, pues, lo fundamental es la verificacién de que los
actos u omisiones sean o no ilegales.

Esto se diferencia de la actividad jurisdiccional del Tribunal Constitucional, el cual, al contrario
de lo anterior, en la resolucién de sus potestades jurisdiccionales en materia de inaplicabilidad, debe
centrar su esfuerzo analitico y argumental, en contrastar el precepto legal ante la Constitucién. Como
se puede apreciar, no debiera confundirse el &mbito de interpretacién de tales érganos jurisdiccio-
nales, en el que los primeros siguen operando en el nivel del anélisis legal, mientras que el segundo,
opera sobre la base de la hermenéutica constitucional. Incluso, para un mayor entendimiento y
colaboracion interinstitucional en pos de la efectiva garantia de los derechos fundamentales, las
cortes debieran considerar mayormente la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, considerando

su rol de méaximo intérprete de la Norma Fundamental.

lll. éNecesidad de un dialogo entre tribunales o un debido respeto institucional?

A la luz de las circunstancias expuestas y de las consideraciones sobre la naturaleza organica y
procesal de ambas jurisdicciones, algunas voces hablan de un didlogo institucional como forma de
acuerdos o de limar esas asperezas que surgen por las incomodidades o suspicacias judiciales, ya
sea por asuntos de competencias o de interpretaciones jurisprudenciales.

Para entender el sentido original del didlogo, hay que remontarse a los famosos didlogos platé-
nicos, que consistian en conversaciones o deliberaciones argumentales. En ese sentido, un didlogo
es también una discusién o contacto que surge con el propésito de lograr un acuerdo. Los didlogos
pueden ser entre uno o més sujetos, partes o instituciones (por definicién etimoldgica de la palabra),
que exponen sus ideas de modo alternativo para intercambiar posturas.

El didlogo entre tribunales como lo ha sefialado Juan Antonio Xiol Rios (Tribunal Constitucional
y Didlogo entre Tribunales, Centro de estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2013), cons-
tituirfa un creciente proceso de intercambio de argumentos y de reciproca influencia entre los
tribunales interestatales o entre éstos y los tribunales internacionales. Por su parte, Gonzalo Aguilar
explica que “El didlogo entre jueces pretenderia significar una pldatica entre dos o mds jueces u érganos
jurisdiccionales, que alternativamente manifiestan sus ideas, en busca de avenencia. En este ambito, { Por
qué hablar de didlogo? Normalmente entre los jueces internos de un Estado, ordenados segiin una estructura

jerdrquica, no hay didlogo, sino mds bien subordinacion y acatamiento. En el orden juridico interno, se
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podria producir eso si un didlogo entre jueces del mismo grado (Dialogo entre Cortes. A jurisprudéncia
nacional e internacional como fator de aproximacéo de ordens juridicas em um mundo cosmopolita,
VVAA. Brasilia 2015, pp. 153).

Las reglas del didlogo dependeran de la finalidad del mismo. Asi se habla de didlogos: persuasivo,
de investigacion, de descubrimiento, informativo, eristico o delibertativo. Este tltimo nace de una
situacion en el que se produce un dilema sobre una actuacién practica, y cuyo método es coordinar
objetivos y acciones y, finalmente, conseguir el mejor curso posible de accién. En el dmbito del
derecho ptblico se habla también de dos formas de didlogo vinculadas al didlogo deliberativo: el
participativo y el institucional, propio de las instituciones e inspirado en las reglas del buen gobierno,
lograr que la actividad de las instituciones se desarrollo con coherencia y eliminando obstaculos.

Xiol Rios ha destacado la existencia de un didlogo clésico, vertical (entre tribunales inferio-
res y superiores, llamados a corregir errores y unificar la aplicacién de la ley) u horizontal (entre
tribunales de un Estado de un mismo o anélogo grado, para dirimir cuestiones de jurisdiccién o
competencia entre ellos). También, en la actualidad se viene desarrollando una diversa forma de
didlogo, a través de las referencias que pueden hacer 6rganos jurisdicionales a las sentencias que
emanan de uno u otro. Sin embargo, este didlogo opera mas en un 4mbito multinivel, es decir, entre
tribunales de distintas jurisdicciones internacionales y con referencia a jurisprudencia extranjera.

En cuanto al didlogo entre tribunales nacionales pertenecientes a distintos 6rdenes jurisdiccionales
en nuestro pafs, éste podria darse entre el Tribunal Constitucional y los Tribunales de Justicia. Pero,
para entenderlo en tal calidad, necesariamente deberfa ser institucional y no individual, cuando
existiese alguna discrepancia entre ellos y orientarse a una conversacién o deliberacién argumental
con el fin de alcanzar acuerdos. En los casos de desacuerdos, como los analizados precedentemente,
no se ha producido el didlogo institucional, pues, resulta incompleto y nos encontramos més bien
ante una manifestacién de voluntad particular, de algin juez o ministro de los tribunales de justicia
o de alguna sala de Corte, sin hacerse cargo de una manera argumentativa propiamente tal, sino,
més bien, mediante una critica unilateral de ribetes personales. Con sabidurfa, el ensayista espafiol
Eugenio D’ors, (De la amistad y del didlogo), explicaba que el didlogo se produce cuando alguien
toma en cuenta el pensamiento ajeno, lo incorpora al suyo y establece un contraste que lo lleva a
manifestar su aceptacién u oposicién a tal idea o pensamiento.

En fin, lo que se ha visto en el Gltimo tiempo son discrepancias particulares, mis que un con-
flicto entre las instituciones o una “guerra de cortes”; algunas veces derivadas de una incomodidad o
suspicacia sobre el contenido de determinadas resoluciones e interpretaciones, en el contexto antes
sefialado de una eventual deriva hacia un activismo judicial. Probablemente, por eso Kelsen sostuvo
que, mas all4 de la retérica acerca de la separacién de poderes, existe un importante argumento
para apoyar el modelo centralizado de justicia constitucional: el que apela a la seguridad juridica.

El sistema constitucional de reparto de competencias funciona bien en la medida en que

se respetan los alcances y limites de cada uno de ellos. Ambas jurisdicciones deben verse como
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complementarias tras el mismo objetivo de otorgar tutela efectiva a los derechos fundamentales,
pero asumiendo sus distintas jurisdicciones y competencias, formas de conocer y niveles de sus
respectivas interpretaciones. Adn més, la jurisdiccion ordinaria debe ver a la inaplicabilidad como
coadyuvante en la gestién judicial, en cuanto el proceso que se tramita cumpla con las garantias
constitucionales de un debido proceso. Sin embargo, es preciso reconocer que son dos jurisdicciones
que operan en distintos niveles y que conscientes del 4mbito de sus competencias y potestades,
es decir, respetando las ajenas y actuando dentro de las propias, ejerciéndolas con razonabilidad
y ponderacién, sin activismos, el sistema debiera funcionar correctamente. Al respecto, se ha
dicho que cuando los tribunales supremos se centran demasiado en casos constitucionales, o sea,
se transforman en tribunales constitucionales, abdican de su papel de tribunal supremo, dejando
de atender a las otras ramas del ordenamiento juridico, lo que es perjudicial para la funcién como
maximo intérprete del derecho ordinario que es su funcién esencial (Victor Ferreres Comella, Una
defensa del modelo europeo de control de constitucionalidad, Madrid 2011).

En tal sentido, el justo balance entre los intereses de los 6rganos involucrados en esta clase de
disyuntivas obliga, en primer lugar, a todos los actores a asumir una actitud de respeto a la Carta
Fundamental, teniendo presente que la observancia de ésta, serd siempre la guia y marco que en-

cauce el actuar de los distintos actores de la judicatura nacional.
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“GUERRA DE CORTES” O “ESTADO DE
TENSION”: una crénica acerca de la tension
entre la Tercera Sala de la Corte Suprema

y el Tribunal Constitucional

Francisco Zufiga Urbina'

. Proemio

La tensién planteada entre la Tercera Sala de la Corte Suprema y el Tribunal Constitucional no es
una “guerra de cortes” ni un “choque de trenes” y menos atin una “contienda de competencias” o
“traslape de atribuciones”, sino un estado de natural de roce entre tribunales supremos, que com-
parten la defensa jurisdiccional de la Constitucién, un orden judicial (Poder Judicial) concentra la
guarda de derechos fundamentales de procesos de amparo de fuente constitucional o legal y otro
orden judicial (Tribunal Constitucional) concentra la guarda del control de constitucionalidad
abstracto y concreto de normas (Kelsen) 2. La concentracién del control de constitucionalidad por
la reforma de 2005 a la Constitucién, sélo concierne al control de normas (abstracto-concreto,
preventivo-represivo, preceptivo-facultativo) y su monopolio por el Tribunal Constitucional, exor-
bitando las competencias de jurisdiccién constitucional a esta sola judicatura.

En esta defensa jurisdiccional de la Constitucién, tanto el Poder Judicial (y ciertamente la Tercera
Sala de la Corte Suprema) como el Tribunal Constitucional, estdn dominados por la patologia del
activismo judicial; de “izquierdas” (inclinada a la super-proteccién de derechos fundamentales
y derechos humanos) y de “derechas” (inclinado a servir al poder gubernamental o a minorfas
privilegiadas). El recetario para combatir el activismo judicial (que es un conjunto de definiciones
institucionales acerca de las competencias de control y su ejercicio, tales como presuncion de cons-
titucionalidad y de legalidad, cuestiones politicas no justiciables, deferencia razonada, correccién
funcional, entre otras) enderezado a curar o suprimir la patologia, tiene como principio activo el
“self restraint” o auto-limitacién de los tribunales del sistema judicial que equivale a una posicién

y autocomprensién de los 6rganos jurisdiccionales; pero que como principio activo no se observa

' Profesor Titular de Derecho Constitucional, Universidad de Chile.

KELSEN, Hans, “La garantia jurisdiccional de la Constitucién (la justicia constitucional)”, en “Escritos sobre la
democracia y el socialismo, Edit. Debate, Madrid, 1988, pp. 109-155. Del mismo autor: “iQuién debe ser el
defensor de la Constitucion?”, Edit. Tecnos, Madrid, 1995, pp. 54-57.
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como un medio muy apropiado, a lo sumo morigera o contiene temporalmente los desvarios acti-
vistas mas groseros. Ello se produce limitadamente —el efecto morigerador—, pues el activismo es
un patologia que se arraiga de la mano del dulce acrecentamiento de poder politico de los jueces,
y que se integra a un cuadro mayor de dificultades severas en el arreglo institucional.

El activismo judicial es, a mi juicio, el problema real del sistema judicial hoy, visibilizado por
la sentencia de proteccién de la Tercera Sala de la Corte Suprema, que en un obiter dicta pretende
usar el recurso de protecciéon como un remedio de control o revisién de sentencias del Tribunal
Constitucional, y de otros actos del poder estatal. Es un “estado de tensién” que puede tener un
resultado virtuoso: re-equilibrar tribunales supremos dominados por un ethos activista. En conse-
cuencia, el problema no reside en la “vulgarizacién del derecho” versus “sofisticacién del derecho”,
como amenaza al Estado de Derecho; “vulgarizacion”, por lo demds, que en nuestro pais tiene
décadas (de la mano de la evolucién jurisprudencial del recurso de proteccién y de los numerosos
amparos de derechos de fuente legal) y es consecuencia de mudltiples causas.

Sin embargo, en el activismo judicial —patologia que aqueja a todo el sistema judicial— bulle un
mar de fondo; se visibilizan los problemas institucionales y déficits de legitimidad de nuestro sistema
politico democréatico y la decadencia de las élites del sistema, que conlleva someter a tribunales
conflictos politicos; que deberfan ser compuestos en la escena politica y por sus agentes. Ahora bien,
el vértigo activista se hace permanente en los tribunales del sistema judicial en contextos de crisis
social, desproteccién social relativa (en especial en materia sanitaria o de empleo), desigualdad
social, y otras lacras de la modernizacién capitalista; frente a las cuales la Administracion estatal
es poco eficiente, los recursos ptblicos limitados y que deben ser asignados por el presupuesto en
funcién de las definiciones gubernamentales, y finalmente, una cierta frustracién provocada por
politicas ptblicas necesariamente graduales y que periédicamente deben ser evaluadas. De este
modo, emerge un nuevo estamento de jueces-politicos togados, sin representacién, sin partidos,
sin sujecién a politicas piblicas y su legalidad, y sin responsabilidad politica; que adjudican para
casos concretos incrementando paradéjicamente la desigualdad entre los que tienen acceso a una
justicia “distributiva” y quienes noj; y de esa manera alejandose del fin de bien comin y del interés
general que son fines del Estado y de los servidores publicos.

El activismo judicial es como el “huevo de la serpiente”, a través de su fina membrana se ob-
serva un réptil en gestacién completamente desarrollado, un réptil capaz de digerir el derecho —y
sus reglas—, los procedimientos judiciales, y la dogmadtica juridica en aras de la “justicia material”.
Y con ello, corroer “la forma del poder”, el Estado de Derecho, el imperio de la ley y la forma re-
publicano-democrética que asumen dichas formas de Estado.

Paradéjicamente, el activismo judicial corroe las instituciones del sistema democrético no en
solitario, sino en interaccién con otros factores destructores del sistema, e invita a copar, intervenir,
orientar la generacién del sistema judicial, incidiendo en el reclutamiento de jueces, su formacién

profesional, carrera y en el contenido de sus decisiones, socavando tal ingerencia, usualmente
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gubernativa, la independencia e imparcialidad de los 6rdenes judiciales, para usar a los tribunales
como artefactos ortopédicos de decisiones politicas. Y una buena demostracion de esta deriva (ac-
tivismo de “derechas”) es el hiperpresidencialismo o los golpes de Estado parlamentarios disfrazados
de impeachment en nuestra América Latina, y que han contado con la anuencia o colaboracién
del sistema judicial.

En suma, la mentada “guerras de cortes” o “choque de trenes” (expresiones usadas en Italia,
Espana y Colombia) son expresiones para el bronce usadas por los medios y sus articulistas; a no
tomarse en serio; designan fenémenos propios de otros paises como Italia con una “Constitucién
inactuada” de 1947 (Calamandrei), y por ende, con una Corte Constitucional tardfamente insta-
lada (1957), en que el nexo tribunales — Corte Constitucional estd dado por un control concreto-
abstracto via cuestion de inconstitucionalidad, en la que el juez del fondo es el “portero” del control
de normas, pero las decisiones estimatorias son depuradoras del ordenamiento juridico, en especial
de las subsistencias normativas del orden politico del fascimo italico de época y en Espafia el nexo
tribunales — Tribunal Constitucional se da via amparo extraordinario de derechos fundamentales,
y también via cuestién de inconstitucionalidad’.

En nuestro pais el “estado de tensién” es inevitable y necesario, dado que las sentencias es-
timatorias del Tribunal Constitucional en sede de inaplicabilidad, si bien son obligatorias e irre-
curribles, van dirigidas al tribunal de la gestién pendiente, asumiendo la modalidad de “control
de interpretaciones” de normas, que en el caso concreto producen resultados inconstitucionales,
dejando al juzgador de fondo un margen de discrecion judicial decisional (interpretativo e integra-
tivo) de normas conforme a la Constitucién. El “control de interpretaciones” es precisamente el
meollo del control concreto de normas, que se monta en la distincién enunciado-regla de derecho
(norma legal); por lo que el Tribunal Constitucional construye el juicio de legitimidad de normas
en el control concreto declarando que una aplicacién-interpretacién de la norma legal en la ges-
tién pendiente es inconstitucional por sus contradictoriedad con la Constitucién, pero siempre
conectada al factum de la gestién. En el control concreto la norma o regla de derecho es uno de
los significados posibles del enunciado, y sobre tal significado se determina, en el caso concreto, su
contradictoriedad con una norma iusfundamental de la Constitucién, y el juicio de legitimidad de
la sentencia tiene efectos relativos o interpartes. De esta suerte, la declaracion de inaplicabilidad
por inconstitucionalidad deja a salvo el enunciado (norma) y solo obliga a no aplicar una regla de-
terminada o hipotética; todo a diferencia del control abstracto que es objetivo, principal, preventivo

3 CALAMANDREI, Piero (2013), La Constitucién inactuada, Madrid, Editorial Tecnos, Estudio preliminar y
traduccién de Perfecto Andrés Ibafiez.. Del mismo autor (1973) Estudios sobre el proceso civil (trad. S. Sentis
Melendo), Buenos Aires, Ediciones Juridicas Europa - América, Vol III, en especial su trabajo “La ilegitimidad
constitucional de las leyes en el proceso civil”, pp 21-120.
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o represivo, y, la sentencia estimatoria es en sus efectos personales general o erga omnes, con un
alcance depurativo y nulificador de normas.

En suma, el Tribunal Constitucional no llega a dictar sentencias estimatorias de inaplicabili-
dad “supercasatorias”, y por ello las decisiones de esta judicatura tienen relevancia variable en las
decisiones de los jueces del fondo, pues reside en éstos la potestad de modular los efectos directos
(inaplicacion) e indirectos de las sentencias. La jurisprudencia del tribunal Constitucional ha sido
consistente acerca del alcance de la sentencia en el control concreto del N° 6 e inciso undécimo
del articulo 93 de la Constitucién; sefialando que no puede decidir la gestién pendiente, solo medir
la relevancia de las normas que se impugnan, de suerte que el asunto: “debe ser resuelto por los
jueces que conocen de la causa en que incide el requerimiento, los cuales han de determinar la
forma de decidir la controversia sometida a su decisién, competencia que este Tribunal est4 obli-
gado a respetar en virtud de lo dispuesto en el inciso segundo del articulo 7° de la Constitucién y
en conformidad con el principio de deferencia razonada hacia los poderes del Estado” (STC rol N°
1678, cons. 7°y 8°, y SSTC roles n° 1716,, 1925, 2080, 2553, 2418, 2451, 2461).

En consecuencia, no es el recurso de proteccion la via para revisar las sentencias del Tribunal
Constitucional, sentencias que insistimos son obligatorias e irrecurribles (arts. 94 inciso primero
de la Constitucién y 41 de la LOCTC), en cuanto pudieran lesionar derechos fundamentales, sino
que son los jueces del fondo, en los procedimientos y etapas correspondientes a la “gestién pen-
diente”, los que deben modular los efectos de las sentencias estimatorias de inaplicabilidad. Con
todo, la Tercera Sala de la Corte Suprema sigue razonando en clave de entender posible una accién
cautelar frente a decisiones del Tribunal Constitucional, ya que con fecha 5 de noviembre de 2019
confirmé la inadmisibilidad por extemporaneidad de un recurso de proteccién entablado contra una
sentencia del TC (STC rol N° 3892-17-INA), sentencia estimatoria parcial por articulos 1° inciso
4° 485 y 489 del Cédigo del Trabajo), auto de inadmisién decretado por la sala tramitadora de la
Corte de Apelaciones de Santiago (rol N°68.126-2019 de 9 de agosto); pero en que la inadmisién
de esta sala se fundaba en la inidoneidad de la accién.

Tal modulacién es un ejercicio casi cromético, dado que la declaracion de inaplicabilidad por
inconstitucionalidad de normas legales en el control concreto solo concierne a la regla de derecho
y no al enunciado; y consecuencialmente, en base al enunciado (norma legal) el juez del fondo
puede fallar Ia cuestién incidental o principal sometida en la gestién del caso en base a una nueva
regla de derecho o en base a otras normas legales, y ajustando su decisién a una interpretacion
conforme a la Constitucién. Esta distincién enunciado-regla de derecho a propésito de las normas
legales enjuiciadas en su legitimidad constitucional cobra capital importancia, como destaca Rubio
Llorente (y en nuestro medio Gémez), al diferenciar la inaplicabilidad (control concreto) de la
inconstitucionalidad (control abstracto); distincién que a nuestro juicio es un déficit argumenta-
tivo de la sentencia de la Tercera Sala de la Corte Suprema de 7 de octubre de 2019 que motiva

este comentario.
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Luego, en lo atingente a nuestra ponencia serd la Cuarta Sala de la Corte Suprema, que
conociendo del recurso de unificacién en materia de tutela laboral de funcionarios ptblicos
(rol N°37.905-17), la que deberd modular los alcances de la sentencia estimatoria del Tribunal
Constitucional (rol N° 3.583-17) acerca de esta muy debatida cuestién litigiosa y que inclusive es
materia hoy de un proyecto de ley iniciado por mocién de ley interpretativa para darcobertura de
juridicidad a la supletoriedad de la tutela laboral del Cédigo del Trabajo (articulos 1°y 485) a los
funcionarios regidos por derecho estatutario (proyecto en segundo tramite constitucional en la

Céamara de Diputados, boletines N° 9476-13, 12322-13 y 12327-13).

Il. Desarrollo del conflicto

Primer acto: la “declaracién publica” del Tribunal Constitucional

De forma casi inédita, el pleno del Tribunal Constitucional emiti6 el pasado 8 de octubre de
2019, una “declaracién piblica” de tipo institucional, refiriéndose a la sentencia rol N°21.027,
pronunciada por la Tercera Sala de la Corte Suprema el 7 de octubre de 2019.

En el documento, subido al portal web de la magistratura constitucional, sefialan: “nos
sorprenden los argumentos de la mayoria de dicha Sala que pretenden redisefiar el esquema de
competencias constitucionales, en particular: habilitando el recurso de proteccién contra senten-
cias del Tribunal Constitucional; otorgando competencias al juez ordinario para revisar qué parte
del contenido de nuestras sentencias es vinculante y, en consecuencia, sugiriendo que actuamos
fuera de la Constitucién” afiadiendo “cabe precisar que en el ejercicio de garantizar el principio
de supremacia constitucional, corresponde exclusivamente al Tribunal Constitucional, de acuer-
do al articulo 93N° 6 de la Ley Fundamental, declarar la inaplicabilidad de los preceptos legales
cuya eventual aplicacién, en una gestién judicial, produzca un efecto contrario a la Constitucion.
Resuelto que fuera lo anterior, por disposiciéon de su articulo 94,no procede recurso alguno en
contra de las resoluciones emanadas del Tribunal Constitucional, cualquiera sea la via a través de
la cual se intente revisar lo resuelto”.

Como justificaciéon de la “declaracién”, afiaden en su parrafo final: “Declaramos lo anterior
en la certeza de que no estd en juego quién tiene la Gltima palabra, conforme al principio de sepa-
racién de poderes, sino como testimonio de lealtad a nuestro juramento o promesa de respetar la
Constitucién Politica de la Repiblica de Chile”.

A esta casi inédita “declaracién” del Tribunal Constitucional, respondieron también de forma
inédita o inusual tres de los ministros de la Tercera Sala de la Corte Suprema, con excepcién de

la ministra Marfa Eugenia Sandoval, quien no suscribi6 el documento publicado en el portal del
Poder Judicial.
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En el parrafo f) de esa declaracién, fechada en 10 de octubre de 2019, sefialan: “La autonomia
constitucional del referido tribunal no excluye la revisién judicial posterior por medio de la accién
constitucional de garantia de derechos fundamentales que la Carta Politica contempla, puesto que
no ampara aquellas que se han realizado al margen de las atribuciones confiadas por la Constitucién
o la ley;”, agregando en el apartado tercero del comunicado que “[c]onforme lo regula el Cédigo
Organico de Tribunales, para el ejercicio de sus competencias, la Corte Suprema se encuentra
dividida en Salas y cada una de ellas representa a toda la Corte”.

Finalmente, terciaen socorro del Tribunal Constitucional,en el nutrido cruce de declaraciones
y contradeclaraciones, la declaracién del Colegio de Abogados, recordando “... las varias ocasiones
en la historia de Chile...” en que ha alzado la voz frente a situaciones en que “un poder del Estado
ha intentado concentrar el poder”, y afirma “un Poder Judicial que invade progresivamente las
competencias de otros érganos constitucionales debilita el Estado de Derecho llamado precisamente
a proteger, creando incertidumbre juridica y poniendo en riesgo la defensa eficaz de los derechos
de los ciudadanos y su actuacién en el desarrollo de las actividades” (15-X-2019). El Colegio de
Abogados no es feliz en su apelacién a la historia de sus declaraciones (las que tienen més de una
lectura) e incurre en el error conceptual de constatar una supuesta invasién de competencias del
TC, suponiendo un monopolio de la jurisdiccion constitucional que no es tal; ni antes ni después
de la reforma constitucional de 2005. Es ocioso insistir que en nuestro sistema institucional tene-
mos dualidad de judicatura en materia de jurisdiccién constitucional y, por ende, no se produce la

mentada “invasién de competencias”.

Segundo acto: decisiones de la Tercera Sala de la Corte Suprema en sede de
proteccion

El preludio del primer acto se habfa producido el 20 de febrero de 2019, cuando laTercera Sala
de la Corte Suprema, conociendo en sede de apelacién de la admisibilidad del recurso de proteccién,
resolvié revocar el auto de inadmisibilidad pronunciado en cuenta por la la sala tramitadora de la
Corte de Apelaciones de Santiago, ordenando conocer del recurso, invocando el siguiente motivo:
“Iqlue del mérito de los antecedentes aparece demanifiesto que en el libelo interpuesto en autos
se hanmencionado hechos que eventualmente puedan constituir lavulneracién de garantias de las
indicadas en el articulo 20de la Constitucion Politica de la Republica, razén por laque el recurso
debié haber sido acogido a tramitacién. (cons. 3°)

Admitido a tramite el recurso, éste fue desestimado por la Corte de Apelaciones de Santiago
(Rol N°566-2019), la que en el considerando tercero de la sentencia de fecha 10 de julio de 2019
sefiala: “[q]ue al tenor de lo sefialado surge como necesaria conclusién que el recurso no puede
prosperar, pues variadas razones concurren para ello. Desde luego, agrega la Corte, al solicitarse

que se deje sin efecto la sentencia, se desconoce el mandato contenido en el articulo 94 de la
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Constitucién, en cuanto que contra las resoluciones del Tribunal Constitucional no procede recurso
alguno. Ante tan claro precepto que en términos absolutos niega toda posibilidad de impugnacién,
no se divisa de que manera pudiera prosperar un recurso, cualquiera que sea su naturaleza juridica.

Reiterando este argumento la Corte de Apelaciones de Santiago indica que es menester tener
en consideracion lo dispuesto por el articulo 1 de la Ley N° 17.997, Orgénica Constitucional del
Tribunal Constitucional, cuando sefiala que “... éste es un 6rgano del Estado, auténomo e inde-
pendiente de otra autoridad o poder”. Asi, entonces, como podran revisarse los fundamentos de
su fallo y, mas todavia, dejarlo sin efecto, sin afectar gravemente su autonomia e independencia.

Otro argumento a tener en cuenta, dice relacién con la naturaleza del recurso intentado. Como
es sabido, puntualiza la Corte, se trata de una accién cautelar de urgencia, llamada a disponer
medidas con igual caricter, que afecten o perturben derechos constitucionales indubitados, lo que
por cierto no ocurre en la especie, pues lo pretendido es que se emita un pronunciamiento sobre
la materia que fue objeto del requerimiento, opinién que para el caso de ser discrepante, debiera
prevalecer por sobre lo resuelto en su sentencia por el Tribunal. Ciertamente, lejos estd de poder
considerarse que se trate de una cuestién de caricter cautelar. Debe agregarse a lo dicho, que re-
solver como lo pretende el recurrente darfa lugar a que, eventualmente, debiera pronunciarse como
tribunal de segunda instancia la Excma. Corte Suprema, que de esta manera revisaria lo actuado
por un 6rgano que esti expresamente excluido de su superintendencia, correccional y econémica,
segn lo manda el articulo 82 de la Constitucién Politica”*.

Apelada por la parte recurrente ante la Corte Suprema, la Tercera Sala del supremo tribunal
dictd la sentencia rol N°21.027-2019 el 7 de octubre de 2019, confirmando la decisién de la Corte
de Apelaciones capitalina, pero suprimiendo el considerando tercero (la ratio decidendi del fallo
apelado).

De esa sentencia de la Tercera Sala de la Corte Suprema, resultan centrales sus considerandos
cuarto y séptimos, que en cuanto obiter dicta a continuacién transcribimos, y que constituyen los
argumentos basales del pronunciamiento incidental, pero centro de gravedad de la decisién en lo
atingente al recurso de proteccion y la relacion de los tribunales de amparo y Corte Suprema por

una parte y el Tribunal Constitucional por otra:

Cuarto: Ponderacién general de la sentencia recurrida. Los razonamientos expuestos por la Corte
de Apelaciones son equivocados, constatdndose que subyace en ellos una errada concepcién respecto
de la naturaleza de la presente accion constitucional como asimismo una incomprension d aquello

planteado en el recurso.

4 Sentencia de la tercera sala de la Corte de Apelaciones de Santiago, integracién: ministros Carlos Gajardo
(redactor del acuerdo), Paola Robinovich y abogado integrante Jaime Guerrero.
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En efecto, como se seald, la presente via constituye una accién de cautela de derechos fundamentales,
pues busca dar amparo judicial efectivo y oportuno a quienes ven vulneradas sus garantias constitu-
cionales producto de actos u omisiones ilegales y/o arbitrarios.

Lo anterior es relevante, toda vez que el presente amparo constitucional, de modo alguno, mds alld de
su denominacion, puede ser entendido como un “recurso” que permita revisar lo resuelto por tribunales
ordinarios o especiales, puesto que, el objeto del presente arbitrio se vincula, como se sefialé, con la
constatacion de actos u omisiones de cardcter ilegal y/o arbitrarios.

En consecuencia, el articulo 94 de la Carta Fundamental no impide que la presente accién pueda
prosperar, toda vez que la accion de proteccién no puede ser entendida como un recurso cuyo objeto sea
enmendar lo resuelto por el Tribunal Constitucional, sino que propiamente, conforme a su naturaleza,
es una accién constitucional cuyo objeto preciso es determinar si la actuacion impugnada incurrié en
una vulneracién de la Constitucion y la ley, en el caso de autos, al sefialar los actores que el érgano
constitucional excedié al dmbito de sus competencias.

Séptimo: Ambito del recurso de proteccién y competencia de los jueces del fondo. El examen propuesto
por el actor no puede ser efectuado en esta sede cautelar, pues aquello debe ser objeto del andlisis
del juez que debe resolver la gestion pendiente, toda vez que es en tal sede en la que se debe wverificar
qué parte del pronunciamiento del Tribunal Constitucional es vinculante y obligatorio por emanar
del ejercicio de las atribuciones que la Constitucion vy la ley le han entregado vy, en consecuencia, es el
juez de la causa, en el caso concreto, los integrantes que concurrieron a la vista de la causa Rol CS
N°37.905-2017, los que deben determinar el alcance de la sentencia del Tribunal Constitucional Rol
3853-17-INA, para efectos de resolver el recurso de unificacion de jurisprudencia que se encuentra
pendiente ante ellos. Es por ello que, al estar radicado el conocimiento de los antecedentes ante el tri-
bunal competente, excluye la necesidad de cautela urgente, cuestion que determina que no se cumplan
las exigencias previstas para la procedencia del presente recurso de proteccion.

Ademds, se debe precisar que los actores han solicitado no sélo la constatacién y declaracion de ile-
galidad de la actuacion del Tribunal Constitucional sino que se requiere se ordene que, en lo sucesivo,
se abstenga de emitir pronunciamientos que determinen la inaplicabilidad del procedimiento de tutela
de derechos fundamentales previsto en el articulo 485 del Cédigo de Trabajo a empleados priblicos.
Tal declaracion no puede ser realizada, no sélo por lo reseniado en los fundamentos precedentes, sino
porque, ademds, no puede esta Corte sefialar al Tribunal Constitucional, érgano auténomo, cémo
debe ejercer sus facultades, sin que, por lo demds, deba recordarle que en el ejercicio de aquellas debe

respetar la Constitucion vy la ley.

A la sentencia adoptada por mayorfa, se suma una prevencién del ministro y presidente de la
Tercera Sala de la Corte Suprema Sergio Mufioz G., en donde expone latamente su visién acerca
de la naturaleza juridica de la accién de inaplicabilidad por inconstitucionalidad, que se enlazarfa

exclusivamente —a juicio del ministro Mufioz— “con la determinacién de la constitucionalidad del
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precepto mismo y no si la interpretacién que de él estén en condiciones de realizar los tribunales

ordinarios puede afectar disposiciones de la Carta Fundamental” (cons. 1°), anadiendo que el TC

habria excedido sus atribuciones, al intentar imponer una tnica interpretacién de los preceptos

atacados por la via de inaplicabilidad. (cons. 4°)°.

5

Prevencién del Ministro St. Mufioz: “Se previene que el Ministro sefior Mufioz, tiene, ademds, presente para rechazar
el recurso:

1°.— Es evidente que la causa plantea una confrontacion entre la autonomia del Poder Judicial, en el ejercicio de sus
potestades jurisdiccionales, las cuales determinan que es el juez de la causa, al aplicar la ley, quien fija el alcance de la
misma, entregdndole un sentido vinculado al caso concreto, cuestion que claramente queda al margen del andlisis de la
accién de inaplicabilidad del articulo 93 N° 6 de la Carta Fundamental, que se enlaza exclusivamente con la determi-
nacioén de la constitucionalidad del precepto mismo y no si la interpretacion que de él estén en condiciones de realizar
los tribunales ordinarios puede afectar disposiciones de la Carta Fundamental, cuestion, esta tiltima, que Constitucién
Politica de la Repuiblica no ha conferido al Tribunal Constitucional, por lo cual no es posible que sea resuelta a través
de esa via, esto es, por carecer el Tribunal Constitucional de competencia atribuida por el Constituyente.

2°.— Especificamente el contencioso previo de interpretacion constitucional de un precepto legal, no ha sido confiada al
Tribunal Constitucional en nuestro ordenamiento juridico, el cual no contempla una accién especifica respecto de esa
materia, competencia que si ha sido reconocida en diferentes sistemas comparados a los tribunales constitucionales,
pero no en el nuestro. Todo lo contrario la Constitucién Politica de la Repiiblica disponeimperativamente los principios
de supremacia constitucional, aplicacion directa de las normasfundamentales e interpretacion de las disposiciones de
inferior jerarquia conforme Cédigo Politico, respecto de toda persona, institucién, érgano estatal o grupo, los cuales
deben someter su accion a ella, sin excepciones. No obstante lo anterior, ante cualquier intromision en el ejercicio de
las facultades jurisdiccionales propias de los tribunales ordinarios, como es la interpretacién de la ley, por imperativo
constitucional estan llamados a ejercer sus competencias sin limitaciones. Concuerda este Ministro con la determinacion
que la ponderacion de la integridad de los antecedentes, incluido el expresado, corresponde a los magistrados que estdn
llamados legalmente a conocer del caso concreto, por lo que la cuestién planteada se encuentra al amparo del derecho,
sin que proceda, en tales circunstancias, emitir pronunciamiento perentorio por esta via sobre la materia.|[...]

4°.— El planteamiento anterior, simplificadamente expuesto, nos refleja con toda claridad que la resolucion de la materia
sometida al Tribunal Constitucional excede su competencia, puesto que es precisamente un tema que puede ser objeto
de diferentes interpretaciones, primero para aplicar el procedimiento de tutela laboral a los empleados publicos y luego
precisar si tal interpretacion estd de acuerdo con la Carta Fundamental. En esta tiltima determinacion, si se observa
bien, el Tribunal se constituye en revisor de la interpretacién planteada, al no existir norma perentoria al respecto: a)
Conforme a un positivismo suave, siguiendo a Hart, evento en el que deber conocerse discrecionalidad al juez, que
deberd guiar sudeterminacion segiin los valores asociados a la materia, ob) Mediante el ejercicio de sus potestades
por el juez,pero en sentido débil, siguiendo a Dworkin, caso en el quecorresponderd tener en consideracién la distinta
entidad delos principios que inspiran la materia, desde que el Estado, en este caso la Administracion, estd al servicio
dela persona humana, a quien se le reconoce dignidad y derechos, por lo cual cobra preponderancia la proteccién de los
trabajadores, haciendo abstraccion del régimen al que estén adscritos, laboral o estatutario. Por el contrario, el intérprete
podrd hacer primar la funcién puiblica de la Administracién, en que resulta preeminente la naturaleza estatutaria del
régimen al cual estan adscritos los funcionarios, la cual ciertamente en nuestro pais se encuentra superada, en que la
proteccion de la maternidad yotros fueros de los funcionarios ante la conclusiénintempestiva de las labores es ejemplo
claro de ello.En una profundizacion del andlisis se impone una nueva determinacion interpretativa de cardcter legal,
sobre la competencia de los tribunales laborales para resolver la tutela que le ha sido requerida por funcionarios de
laAdministracion municipal. Precisado el punto y excluyendo dicha competencia, sea implicita o explicitamente, se
realizard posteriormente un andlisis de correspondencia constitucional de esta interpretacién. Sin embargo, esta deci-
sién no es posible resolverla vinicamente a la luz delos articulos 6° y 7° de la Carta Fundamental, puesto que resulta
imperioso determinar el entendimiento de la competencia de los tribunales que integran el Poder Judicial, en cuanto al
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Tercer acto: de la “preocupacion y perplejidad” al “encapsulamiento”, pasando
por la “contienda de competencias”

Las reacciones frente a nuestro leading case que alimenta el “estado de tensién” entre la Tercera
Sala de la Corte Suprema y el Tribunal Constitucional, son expresiones de distintos estados de
4nimo o percepciones frente a un estado “natural” de relaciones entre tribunales supremos. Un
estado “natural” o mejor dicho un estado de relacién previsible, necesario y hasta virtuoso.

Un estado de 4nimo cauteloso de “preocupacion o perplejidad” proviene de los medios (v. gr.
El Mercurio, en su editorial de 10-X-2019), de la prensa escrita en general; alejada usualmente de
los problemas institucionales; pero que aparece inquieta por la “creacién de normas” por los jueces
y el activismo judicial; cargdndole las tintas al Poder judicial (v.gr. La Tercera, en su editorial del
13-X-2019).Los articulistas han vertido suficiente tinta acerca del “choque de trenes” con cierto
frenesf 0 exceso, indagando en las causas o motivos del presidente de la Tercera Sala de la Corte
Suprema acusado de “narcisismo” e irresponsabilidad; o en defecto otros articulistas de un medio
electrénico acusan al Tribunal Constitucional de ser un actor politico ... torpe y descuidado que
ha ido tensando los limites de sus propias atribuciones” (El Mostrador, 17 de octubre de 2019) o
de activismo de dicho Tribunal bajo la férmula, propia de un melémano, “el culpable soy yo” (El
Mostrador, 18 de octubre de 2019).

Una percepcién tremendista proviene del Gobierno y sus ministros que advierten “preocupa-
cién”, y una sutil amenaza de reformar la Constitucién y la legislacién orgénica constitucional para
salvar al TC, visto como una pieza ortopédica por el quehacer gubernamental en el marco de un
presidencialismo minoritario. Se agrega, con cierta solemnidad, que estarfamos en presencia de
una “contienda de competencia” o un “traslape de atribuciones”, lo que es simplemente absurdo.

Una percepcién ubicua (y cortoplacista) desde el Congreso Nacional (Senado), en defensa de

la Tercera Sala de la Corte Suprema, viene a subrayar la visién del TC como un 6rgano politico

conocimiento de los conflictos de las personas, administrados, funcionarios, contribuyentes o cualquier otra categoria
legal por una parte y la Administracion o el Estado por otra. Ante ese escenario espreciso tener presente que el arti-
culo 38 de la Carta Politica superé la teoria sustentada con anterioridad, enel sentido que todo negocio que no esté
entregadoexpresamente a la competencia de los tribunales respecto dela actividad de la Administracion estd excluida
de larevision por la jurisdiccién, pues ahora son los tribunalesestablecidos por la ley los competentes para conocer de
losconflictos de los particulares con la Administracion, sinque puedan excusarse de ejercer su ministerio. Se advierte
claramente que en una aplicacién de laConstitucién sistemdtica e integral, los Tribunales que conforman el Poder
Judicial, en cuanto a la labor interpretativa de las disposiciones legales y constitucionales, ejercen competencias diferentes
que las atribuidas al Tribunal Constitucional, en la cual este 1ltimo no estd llamado a revisar las determinaciones a
lasque lleguen aquellos o, eventualmente, impedirles que efectiien esa labor conforme a sus facultades propias. Espor
lo anterior que serdn los tribunales del caso los que adquieren competencia, a la luz las normas constitucionales y por
idénticas razones a las proporcionadas por el Tribunal Constitucional, para efectuar esta evaluacion. Como ahora la
materia se encuentra en conocimiento de la Corte Suprema, no resulta pertinente realizar ninguna determinacion que
precise los efectos del pronunciamiento del Tribunal Constitucional por esta via, puesto que éste lo determinard esa
magistraturd, conforme a sus competencias propias”.
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contramayoritario, escorado o décil al Gobierno; pero que no llega a visualizarlos riesgos del acti-
vismo judicialy su vehiculo el recurso de proteccién para la actividad de las cAmaras en ejercicio
de la potestad legislativa, presupuestaria, de control o de administracién interna.

Finalmente, advertimos por nuestra parte, una percepcién de un muy real estado de tensién,
a partir de un caso particular de amparo de derechos fundamentales, fallado por una de las cuatro
salas de la Corte Suprema, y que no constituye una doctrina jurisprudencial del mismo tribunal ni
un precedente, “encapsulando” asf el problema en sus exactas coordenadas. Con todo, la sentencia
de la Corte Suprema rol N°21.027-2019, de 7 de octubre de 2019, si posee en su linea argumental
activista un efecto corrosivo de la estructura de jurisdiccién constitucional, y que la “declaracion
piblica” de tres de los los ministros de la Tercera Sala s6lo viene en confirmar®. Pero, el efecto
corrosivo del activismo, no debe ser situado en la elefantiasis o multifuncionalidad del recurso de
proteccién, sino en que tal elefantiasis vehiculiza un desatado activismo. Con todo, nobleza obliga,
tal activismo judicial es una patologia que aqueja por igual a la Corte Suprema o su Tercera Sala,
yal TC.

“E pur si muove”. Y para muestra algunos botones: acerca de un problema pasado, presente y
porvenir, que debemos saber leer.

Primero, el Presidente de la Corte Suprema, Haroldo Brito Cruz: “no estamos enfrentados a
un quiebre de la estructura jurisdiccional del pafs (9-X-2019). La decisién de la Tercera Sala de la
Corte Suprema, no compromete a toda la Corte ni al Poder Judicial; “... es una causa mas...” sélo
un asunto litigioso y de alcance particular.

Debe esperarse nuevos casos: “... porque esta es una cuestién de caracter jurisdiccional y no
acuerdos que haya de tocarse o representarse”.

Segundo, hasta ahora, la Corte Suprema y laTercera Sala definfan su doctrina jurisprudencial a
través de decisiones judiciales. El Tribunal Constitucional define su doctrina a través de acuerdos
de su pleno expresados en sentencias y en sefialadas ocasiones a través de acuerdos de su pleno
vertidos en “declaraciones piblicas” o muy excepcionalmente, en “declaraciones” de su presidente.

Tercero, la jurisprudencia o doctrina jurisprudencial es un procesode acumulacién temporal de
nicleos interpretativos, que se constituye con decisiones de tribunales, el concurso de abogados,

de opiniones juridicas, y finalmente llega a un desarrollo pleno.

¢ Es el efecto corrosivo del activismo judicial, que hemos recientemente alertado en nuestro trabajo expuesto

en el XIV Congreso Iberoamericano de Derecho Constitucional “Control de convencionalidad y activismo judi-
cial. Algunas notas acerca de las consecuencias politicas del control de convencionalidad”., Buenos Aires, mayo de
2019. Acerca del activismo del TC nuestro trabajo: “Tribunal Constitucional: Problemas acerca de su posicién
y su legitimidad en una democracia constitucional”, Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional, N° 14,

Madrid, CEPC, 2010, pp. 397-426.
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Cuarto, el Gobierno y prensa escrita vienen a socorrer al TC. El Ministro de Justicia Hernan
Larrain ha sefialado que estamos ante una “contienda de competencia”, “extraordinariamente
delicada y grave, porque de alguna manera pone en cuestion nuestro ordenamiento constitucio-
nal” (El Mercurio, 9-X-2019), y agrega “... nos reservamos también el derecho en su momento de
intervenir de una forma normativa, es decir, propiciando reformas constitucionales, cambio a la
ley orgénica, propiciando leyes que puedan de alguna forma contribuir a resolver esta situacién si
acaso no lo han hecho ambas instituciones”.

También concurre a socorrer al Tribunal Constitucional el Ministro de Relaciones Exteriores
Teodoro Ribera N., quien plantea que la sentencia de la Corte Suprema crea una situacién de incer-
teza juridica, y genera una modificacién del sistema quizis no presente en el texto constitucional (El
Mercurio, 9-X-2019) El uso del recurso de proteccién para revisar sentencias del TC, cuestionaria
que este Tribunal sea “... el supremo guardian de la Constitucién, como lo es constitucionalmente”

Cierra el Gobierno, con una declaracién del Jefe de Estado Sebasti4n Pifiera E., en orden a que
a fin de evitar un debilitamiento del Estado de Derecho, se estarfa preparando “... para modificar
leyes e incluso la Constitucién” (El Mercurio, 10y 11 de octubre de 2019)

Por dltimo, el decano de la prensa en su editorial consigna que la sentencia de la Corte Suprema
causa “preocupacion y perplejidad”, credndose una instancia nueva por sobre el TC, cuando el art.
94 de la Constitucion dispone que contra sus resoluciones no procedera recurso alguno, y por tltimo,
controvierte el desconocimiento del control concreto, que se reflejarfa en la mentada sentencia.

Observamos, entonces, una sobrerreaccién en la prensa y medios de comunicacién social, en
el Gobierno (Ministros de Justicia y Relaciones Exteriores), que no se condice con nuestra rea-
lidad, y con el sistema institucional. En efecto, tenemos un sistema institucional con pluralidad
de jurisdicciones (Poder Judicial, Justicia Electoral y TC); y sin un tGnico “guardidn supremo de la
Constitucion”.

En nuestra realidad institucional existe un natural “estado de tensién” de la Corte Suprema
(v la Tercera Sala) y el Tribunal Constitucional, que se ha producido en el pasado, se produce hoy,
y probablemente seguird produciéndose. Y como decfamos, en nuestro sistema institucional, no
existe un “supremo guardian de la Constitucién”, dado que nuestra jurisdicciéon constitucional es
dual: el Poder Judicial a través del proceso de amparo de derechos fundamentales es un guardian
de la Constitucién, y el TC a través del proceso constitucional es un guardiin de la Constitucién,
a lo que debemos sumar los controles politicos y sociales de supremacia de la Constitucion.

A mi juicio, no existe “guerra de cortes”, ni un quebrantamiento del Estado de Derecho,
sino un muy natural estado de tensién entre la Corte Suprema, y sus salas, y el TC, jalonadas por
diversos contenciosos en sede penal, laboral y administrativo-constitucional desde la reforma
constitucional de 2005.

Tampoco existe una “contienda de competencia” (conflicto positivo o negativo), un conflicto

de poderes de la Corte Suprema vy el Tribunal Constitucional, dado que sus competencias estan
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perfectamente tasadas y, por ende, la tensién tiene una dimensién prictica-casuistica y de rela-
ciones institucionales; no es posible “generar muros infranqueables, que impidan las tensiones y
que impidan que dos organismos estén tratando la misma materia” (La Tercera, editorial de 11 de
octubre de 2019); en un sistema de jurisdicciéon constitucionaldual de competencias tasadas. En
un Estado de Derecho, la separacion de poderes esti orientada a una distribucién horizontal y/o
vertical de poder politico estatal, sin “muros infranqueables”, sino con espacios de cooperacién y
coordinacién en el despliegue dindmico de “poderes”. Tales espacios de cooperacién y coordinacion
se alinean y consolidan con el paso del tiempo, en que la garantia del derecho objetivo y de los
derechos subjetivos de la Constitucion por las acciones y procesos ante las magistraturas del TC'y
del Poder Judicial funcionan integradas.

Finalmente, como bien releva el Presidente de la Corte Suprema Haroldo Brito Cruz la sentencia
comentada es una decisién recafda en un caso concreto, que no define un criterio jurisprudencial
o precedente, es un 6biter dicta, que no define la posiciéninstitucional de la Corte Suprema, y que
refiere a un contencioso especifico. Ello es asi, a pesar de la inédita “declaracién ptblica” suscrita
por tres de los ministros de la Tercera Sala de la Corte Suprema, que sefiala anémalamente que el

supremo tribunal habla por sus salas.

lll. Epilogo: conclusiones

El problema visible de tensién se corresponde a un estado “natural” y el problema mas profundo,
es a mi juicio el causado por el activismo. Estos problemas deben ser abordados, entonces, a partir
de una explicacién tedrico-practica de contexto, a saber: la autocomprensién de los tribunales
(Corte Suprema y Tribunal Constitucional), maneras de actuacién de los tribunales en “estado de
tensién”, funcionalidad de la accién de proteccion y del proceso de amparo, y discrepancias acerca
del control concreto de constitucionalidad de normas via accién de inaplicabilidad, y de cdmo los
tribunales del fondo cumplen las decisiones del TC, modulando los efectos directos e indirectos
de las sentencias estimatorias de inaplicabilidad.

Como lo hemos sostenido en otro lugar, el estado de tensién es “natural”, es decir, consecuencia
de un disefio de pluralidad de jurisdicciones y de dos 6rdenes jurisdiccionales con competencias
de control de supremacia constitucional, a saber: tribunales del Poder Judicial, en especial tribu-
nales superiores a través del proceso de amparo (acciones de proteccién y amparo), y el Tribunal
Constitucional a través del proceso constitucional, y en especial la accién de inaplicabilidad.

Este disefio dualista de distribucién de competencias de jurisdiccion constitucional, es fruto de
un esquema de separacién de poderes; y estd atravezado por dindmicas de conflicto y/o cooperacidn;
fruto del “pouvoir d’empecher” (propio de la potestad jurisdiccional) o de destruccién de actos del
poder estatal que vulneren la Constitucién y sus reglas acerca de la produccién de normas o de

derechos fundamentales, tanto su derecho objetivo como derechos subjetivos. Es un esquema de
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interaccién dindmica de poderes y en este caso de tribunales supremos o bien érdenes judiciales, se
obtiene un necesario y atemperador “divide et obtempera” o en la férmula cesarea “divide et impera”.

Al disefio dualista de la jurisdiccién constitucional se agrega un problema de autocomprension
de los 6rganos estatales en cuanto tribunales, autocomprension que en el caso del TC oscila entre
un “Scila y un Caribdis” (derecho y politica), dilema que se prolonga ya hace demasiado tiempo,
y en el caso de la Corte Suprema, que asumiendo que es un tribunal supremo cabeza del Poder
Judicial, tiene diversos roles (corte de casacién, corte de amparo constitucional, custodio de la cosa
juzgada y 6rgano de gobierno y administracién superior de la judicatura) que lo vuelcan a la politica.
A tales autocomprensiones de los tribunales supremos, debe sumarse la comprensién dominante
en los tribunales del Poder Judicial acerca del TC como “6érgano politico”; y conjeturalmente me
atrevo a decir que ello explica la relativa distancia, cuando no displicencia, que los jueces del fondo
adoptan frente a las sentencias estimatorias de inaplicabilidad recaidas en normas que conforman
el derecho material del conflicto a heterocomponer?.

Ademis, existe un problema de presente y prospectivo: el activismo judicial de la Corte Suprema
(v sus salas, en especial la Tercera Sala) y del TC. Y por ende, del “estado de tensién” expresado
en la sentencia comentada de “preocupacion y perplejidad” nada. El activismo es un ethos que ha
permeado en nuestras judicaturas, insuflado en la actualidad por el control de convencionalidad.
El mentado“estado de tensién” entre Corte Suprema y Tribunal Constitucional, estd anunciado
por el Presidente de la Corte Suprema en su discurso inaugural del afio judicial del 1° de marzo
de 2019. Y la polémica sentencia (rol N° 21.027-2019) comentada, fue anunciada por la misma
Tercera Sala de la Corte Suprema con el auto de admisibilidad del recurso de proteccién que ordena
darle tramite preceptivo.

El ethos activista de los érdenes juridiccionales del sistema, es una paradoja, pues todos los tri-
bunales comparten una caracteristica comdn: son despojados de poder politico creador de normas
(pouwoir d’établir), revestidos solo de un “poder nulo”; y carentes de legitimidad democratica en su
origen y de encaje politico en el edificio estatal, sélo revestidos de una legitimidad instrumental al
ordenamiento juridico que estan llamados a tutelar (Constitucién y ley).

Y finalmente, s6lo resta subrayar que ante el “estado de tensién” de las judicaturas no exis-
te un “guardidn supremo de la Constitucién”, existe un sistema institucional que consagra una
jurisdiccion constitucional dualista; en que los tribunales del Poder Judicial a través del proceso
de amparo de derechos fundamentales aseguran tales derechos frente a actos del poder estatal, y
en esa medida, son guardianes togados de la Constitucién, y un TC, que a través de un proceso

de constitucionalidad, ejerce un control de constitucionalidad de los actos del poder estatal, en

7 GOMEZ BERNALES, GASTON (2013), Las sentencias del Tribunal Constitucional y sus efectos sobre la jurisdiccién
comiin, Santiago, Ediciones UDE, en especial 249-262.
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especial de la legislacién a través del control abstracto y del control concreto, y en esa medida es
un guardian “togado” de la misma Constitucién.

Prospectivamente debemos aprender del “estado de tensién”, y observar la dindmica relacién
TC-CS como una oportunidad para mejorar nuestro Estado de Derecho; y perfeccionar la recepcion
y modulacién que los jueces del fondo hacen de las sentencias estimatorias de inaplicabilidad y sus
efectos directos e indirectos. Dominados, CS y TC por un ethos activista, el “estado de tensién”,
puede ser un buen mecanismo de re-equilibrio de “poderes”, una suerte de “divide et obtempora”®.
Y esto a pesar de ser el TC un tribunal “menesteroso”, como nos observaba Rubio Llorente hace
mas de dos décadas.

Nuestra aproximacién al “estado de tensién” ante la Corte Suprema (o méas precisamente hoy
la Tercera Sala de la Corte Suprema) y el Tribunal Constitucional no debe ocultar el riesgo que
para la distribucién competencial del Estado, en especial de sus tribunales, tiene la linea argumen-
tal en que se soporta el dbiter dicta, que deja dentro el proceso de amparo (accién de proteccién)
como control judicial de cualquier acto de poder estatal. Ese riesgo “corrosivo” del amparo, que
en América Latina, ya no es un riesgo, sino una realidad; se afiade a una verdadera patologia, que
para el sistema institucional (Estado de Derecho y reptiblica democratica) representa el activismo
judicial, de “derechas” o de “izquierdas”.

La academia debe presenciar con distancia y juicio critico este “estado de tensién”. La critica
juridica y politica de las sentencias (del TC o de la Tercera Sala de la Corte Suprema) es el mayor
instrumento de control sobre los tribunales que la expiden (Aragén)®. El “estado de tension” esce-
nificado hoy puede parecerse a ratos a una verdadera “hoguera de vanidades”, que segin relatan
las historias del papado en martes de carnaval en Florencia se quemaban objetos del lujo, y del
pecado y la opulencia; “hoguera” en la que los modernos sucesores del monje dominico Girélamo
Savonarola queman en la plaza publica las piezas del Estado de Derecho, convertidas las piezas —la
Constitucién y la legislacién por la discrecionalidad judicial proveniente de cualquier tribunal—en

meras “hojas de papel”, y por ende, en materialesmuy aptos para dicha combustién.

8 RUBIO LLORENTE, Francisco (1982) Sobre la relacion entre el Tribunal Constitucional y el Poder Judicial en el
ejercicio de la jurisdiccion constitucional. En: REDC N°4, CEPC, pp. 35-67. Somos tributarios de varios trabajos
de Rubio Llorente recogidos en recopilacién: (2012) La forma del poder. Estudios sobre la Constitucién, tercera
edicién, Madrid, CEPC, 3 vol, en especial vol III, pp. 1209 a 1468.

®  ARAGON REYES, MaNUEL (2006) 25 afios de justicia constitucional en Espafia, en: libro colectivo editado
por PEREZ ROYO, Javier Yy URIAS MARTINEZ, Joaquin Yy CARRASCO DURAN, ManuUEL (2006) Derecho
Constitucional para el siglo XXI, tomo II, Navarra, Thomson-Aranzadi, pp. 3648-3668. En nuestro medio es
valioso el libro colectivo “La Judicatura como organizacién”, editado por ] Couso y E Atria, en especial los

trabajos sobre independencia y posicién de los jueces en el sistema judicial de Sgustin Squella y Andrés Bordali,
Expansiva, IE], Santiago, 2007, pp. 9-31, 57-82.
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En Ia “hoguera de las vanidades” se destruyen las reglas, por el fuego de la “justicia material”;
en una suerte de eterno retorno o renacer del derecho natural; precisando que tal fuego es un
fuego fatuo (ignis fatuus) que emana de la inflamacién proveniente del cementerio en que yace el
putrefacto derecho natural. En el “estado de tension” por el que pasan las judicaturas supremas,
el riesgo real no estriba en la tensién siempre episddica; sino en la patologia del activismo judicial,
que corroe el sistema institucional (Estado de Derecho y reptiblica democratica). Es el riesgo real
al que la academia deberfa colaborar en conjurar.

La critica al activismo judicial que empredimos hace mas de una década, es una critica en
defensa del sistema judicial y su encaje en el Estado de Derecho, dirigido a la tutela del derecho
(del derecho objetivo y derechos subjetivos), al imperio del derecho (y de la ley emanada del
Parlamento democratico), desde principios funcionales y organicos del juez o tribunal tales como
imparcialidad, independencia, probidad, respeto y buen trato, responsabilidad, transparencia y

vocacién de servicio, principios de orden republicano caros en nuestro pasado, presente y porvenir.
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RELACION DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
CON LOS TRIBUNALES SUPREMOS

Ana Maria Garcia Barzelatto?

I. Separacién de funciones y supremacia constitucional:
renovacién de dos principios clasicos

El clasico principio de separacién de poderes, que desde los inicios del constitucionalismo ha
cumplido un papel innegablemente relevante para la consolidacién del Estado de Derecho, hoy se
presenta con una serie de variantes en el constitucionalismo contemporaneo.

Asi, por ejemplo, el surgimiento de nuevos érganos constitucionales, diferentes a los cl4sicos
organos ejecutivo, legislativo y judicial, ha permitido profundizar en aspectos inherentes al Estado
de Derecho, como son el resguardo de los derechos de las personas y el establecimiento de nuevas
limitaciones al ejercicio del poder.

Respecto del érgano ejecutivo, es posible observar que éste ha expandido sus clésicas atribu-
ciones interviniendo en el proceso legislativo y constituyéndose el Presidente del Reptblica en un
6rgano colegislador con mucha influencia frente a las cAmaras legislativas.

Asimismo, la complejidad de la vida social actual ha hecho necesaria la creacion de nuevos
tribunales de justicia para dar satisfaccién a las m4s diversas demandas, ya sean de caracter tribu-
tario, de familia, medioambientales, y econémicas.

Por otra parte, el proceso de globalizacién ha repercutido en el surgimiento de nuevas institu-
ciones internacionales y conjuntos normativos que han debido ser acogidos hoy por los Estados, y
particularmente por Chile en virtud del articulo 5° inciso segundo de nuestra Carta Fundamental?.

Sin embargo, en medio de esta renovacion institucional, estimamos que la repercusion més
relevante y de mayor impacto para diversos Estados en las tltimas cincuenta décadas ha sido el
surgimiento de los tribunales constitucionales.

Creados a partir de la Constitucién de Austria de 1920 e incorporados en los ordenamien-

tos constitucionales a contar del perfodo de la segunda posguerra, se expandieron por Europa e

I Profesora titular de Derecho Constitucional, Universidad de Chile. Presidenta de la Asociacién Chilena de

Derecho Constitucional

2 El Art. 5° segundo inciso dispone: “Es deber de los 6rganos del Estado respetar y promover tales derechos, garantizados

por esta Constitucién, asi como por los tratados internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes”.
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Hispanoamérica y, finalmente, también incorporaron en Constituciones de Europa oriental, Asia
y Africa.

Su funcién principal es el resguardo del principio de supremacia constitucional, la proteccion
eficaz de los derechos fundamentales y la resolucién de las controversias de constitucionalidad entre
los diversos 6rganos del Estado, como intérprete final y auténtico de la Constitucién.

De modo tal, que lejos de alterar el principio de separacién de funciones propio del Estado de
Derecho, lo que hacen los tribunales constitucionales es colaborar para asegurar el debido respeto
de la Constitucién por parte de los 6rganos del Estado, cautelando que la actuacién de cada uno de
ellos se cumpla dentro de la esfera de su competencia y legitimas atribuciones. El Tribunal cumple
una funcién integradora en el ordenamiento normativo del Estado.

Asi lo ha sentenciado nuestro Tribunal en un fallo, en el que sostuvo que su funcién tiende
a lograr “el fortalecimiento constante de los sistemas de frenos y contrapesos en el actuar de los érganos

del Estado en forma compatible con aquella division de funciones prevista en los articulos 6 y 7 de la

Constitucién (Rol 681-06)°.

Il. El Tribunal Constitucional en Chile

El Tribunal Constitucional chileno surge, en un principio, como consecuencia de proposiciones
doctrinarias de numerosos académicos que ya en la década de 1960 resaltaban la necesidad de su
creacion.

Fue creado por primera vez durante la vigencia de la Carta de 1925, mediante la reforma
constitucional de 1970, constando de cinco miembros, para ejercer un control preventivo de cons-
titucionalidad de los proyectos de ley, y resolver sobre las inhabilidades de los Ministros de Estado

El Tribunal tuvo un corto funcionamiento de dos afios y medio, alcanzando a dictar diecisiete
sentencias, siendo disuelto por la Junta Militar en 1973 %.

Posteriormente, fue repuesto en la Constitucién de 1980, con una composicién de siete ministros,
en vez de los cinco que establecia la Constitucion anterior. El control de constitucionalidad de las
leyes desde entonces y hasta el afio 2005 se ejercié mediante lo que se ha denominado un “doble
control concentrado”. Radicado en el Tribunal Constitucional el control preventivo con efectos

generales; y en la Corte Suprema el control represivo con efectos particulares’.

3 PENA TORRES, Marisol (2016) “Democracia, Constitucion y probidad publica vy privada”, Revista Chilena de
Derecho y Ciencia Politica, Vol. 7 N° 1, p. 115-130.

4 NAVARRO BELTRAN, Enrique, (2012) “Tribunal Constitucional y esfera de actuacién de los érganos del Estado”,
Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano, Afio XVIII, 2012, Bogot3, pp. 381-392.

> Durante la vigencia de la Carta de 1925 y hasta la reforma de 2005 esta atribucién recay6 en la Corte Suprema,
quien ejercia un control abstracto de constitucionalidad contrastando la disposicién legal con la Constitucién
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Como sabemos, la actual conformacién del Tribunal Constitucional chileno tiene su origen en
la reforma constitucional de 2005, la que, ademas de aumentar su nimero de integrantes a diez
ministros, tomando en consideracién durante la discusion legislativa los textos constitucionales
de Alemania y Espafia que cuentan respectivamente con dieciséis y doce ministros, aumentd sig-
nificativamente sus atribuciones, las que estdn contenidas en los dieciséis numerales del articulo
93. Entre ellas, la nueva atribucién de resolver “la inaplicabilidad de un precepto legal cuya apli-
cacion en cualquier gestidon que se siga ante un tribunal ordinario o especial, resulte contraria a la
Constitucion” (Art. 93 N°6), atribucién que puso fin a la jurisdiccién constitucional mixta con-
centrandola completamente en el Tribunal Constitucional, en sus aspectos preventivo y represivo.

Es una jurisdiccién constitucional concentrada y excluyente de las cuestiones relativas a inapli-
cabilidad e inconstitucionalidad de los preceptos que deciden un asunto®.

Esta nueva atribucién ha traido como consecuencia que méas del 95% de las causas que conoce

el tribunal sean acciones de inaplicabilidad por inconstitucionalidad.

lll. Nuevas atribuciones del Tribunal Constitucional y su relacion
con otros érganos del Estado

Al hacer un analisis de las atribuciones que ejerce el Tribunal Constitucional, se podra advertir
que en el ejercicio de varias de ellas se encuentran involucrados diversos érganos del Estado, en-
tre ellos, el Presidente de la Reptblica, la Corte Suprema, los tribunales de justicia, y las cdmaras
legislativas, de modo que de una u otra forma, estos érganos inevitablemente se ven afectados por
las resoluciones que adopta el Tribunal.

A continuacién, centraremos nuestra atencioén en algunas nuevas atribuciones del Tribunal,
establecidas por la reforma de 2005, en cuyo ejercicio se han visto involucrados los tribunales de
justicia en contiendas de competencia, de igual forma la Contraloria General de la Republica, y
la Corte Suprema con motivo de la declaracién de constitucionalidad de Auto Acordados y los

efectos de las sentencias de inaplicabilidad por inconstitucionalidad.

para, en el caso de resultar incompatible, declararla inconstitucional y dejandola sin aplicacién en el caso
particular. En cambio hoy, como se sabe, la atribucién que ejerce el TC consiste en un control concreto que
analiza el caso particular de modo de declarar inaplicable el precepto legal si su aplicacién al caso produce
efectos inconstitucionales. Ademas de las partes involucradas, también es titular activo de un requerimiento
es el juez que se encuentra conociendo un caso.

¢ GOMEZ BERNALES, Gastén (2013) “Las Sentencias del Tribunal Constitucional y sus efectos sobre la jurisdiccion
comin”, Ediciones UDP, 298 pp.
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1. Contiendas de competencia

Bajo la Constitucién de 1925 eran dos los érganos facultados para resolver las contiendas de
competencia. El Senado respecto de los tribunales superiores de justicia y las autoridades politicas o
administrativas; y la Corte Suprema respecto de estas mismas autoridades y los tribunales inferiores.

Esta situacién se mantuvo en términos similares en la Carta de 1980. Sin embargo, la refor-
ma del afio 2005 radicé en el Tribunal Constitucional la facultad de resolver las contiendas de
competencia que se susciten entre las autoridades politicas y administrativas y los tribunales de
justicia que no correspondan al Senado, esto es, las que se produzcan entre dichas autoridades y
los tribunales inferiores.

Demis esti decir que ha sido recurrente la discrepancia respecto de la determinacién del
6rgano al cual debe corresponder esta facultad. Diversas opiniones ha tenido la doctrina, la Corte
Suprema, y el mismo Tribunal Constitucional.

Asi, en la doctrina varios autores han estimado conveniente conferir al Tribunal Constitucional
la resolucién de todas las contiendas de competencia suscitadas entre las autoridades politicas o
administrativas y los tribunales de justicia, tanto superiores como inferiores’.

Por su parte el Tribunal Constitucional en un informe presentado ante la Comisién de Constitucién,
Legislacidn, Justicia y Reglamento del Senado, durante la tramitacién de la reforma de 2005, estimé
conveniente que las contiendas que conocia el Senado fueran de su atribucién.

Sin embargo, la Corte Suprema estimé que la resolucién de los conflictos de jurisdiccion que se
promuevan entre las autoridades politicas 0 administrativas y los tribunales inferiores de justicia debfa
mantenerse en la Corte Suprema por ser “una facultad naturalmente suya que deriva directamente de
la superintendencia directiva, correccional y econémica que tiene sobre todos los tribunales de la Nacion”®.

Finalmente, en la tramitacién de la ley de reforma fue el veto presidencial el que determiné
que las contiendas de competencia que le correspondia conocer a la Corte Suprema pasaran al
conocimiento del Tribunal Constitucional, quedando asi establecido en el articulo 93 N° 12 de la
actual Constitucién después de la reforma de 2005.

La jurisprudencia sustentada por el Tribunal al respecto ha sentenciado que como “encargado
de custodiar el principio de supremacia constitucional, ha sido llamado a tutelar la distribucién de
competencias entre los érganos dispuesta por el constituyente, corrigiendo tanto las extralimitaciones

como la negativa de aquéllos a ejercer las funciones que la Constitucién les ha encomendado”’.

T Entre ellos Juan Colombo y Lautaro Rios, véase RIVAS POBLETE, Diana (2013) “Naturaleza Juridica de la
inaplicabilidad en el modelo chileno”, Cuadernos del Tribunal Constitucional N° 51, p. 59.

8 RIVAS POBLETE, Daniela, ob. cit. p. 61.

? STC Rol 1320-2009 c.16) en “Recopilacién de Jurisprudencia del Tribunal Constitucional (1981-2015)”,
Editores E. Navarro B. y Carlos Carmona S., Cuadernos del Tribunal Constitucional, N° 59, afio 2015.
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También ha sefialado que “existe asf una contienda de competencia o de funciones cuando un
4rgano, con su actuar u omisién, afecta las competencias de otro siempre y cuando tal situacién
importe una real y actual lesién o menoscabo” '°.

En el afio 2014, por ejemplo, se presentaron catorce casos a conocimiento del Tribunal, a
propdsito de los cuales el Tribunal Constitucional ha sustentado interesantes criterios !,

Una sentencia de interés tuvo lugar el afio 2017, oportunidad en que el Tribunal Constitucional
resolvié una contienda de competencia entre la Contraloria General de la Reptblica y el 29° Juzgado
de Letra en lo Civil de Santiago'*.

La Contralorfa promovié la contienda solicitado que se acoja la en su favor y declarar que a
ella complete en forma exclusiva determinar el régimen previsional aplicable a los funcionarios
civiles de la Direccién General de Aeronautica Civil, careciendo de atribuciones al respecto el 29°
Juzgado Civil de Santiago, via accién declarativa de mera certeza .

La Contralorfa promovi6 la contienda por estimar invadidas sus atribuciones como entidad
fiscalizadora, siendo de su exclusiva competencia la interpretacién de la normativa legal aplicable
a los 6rganos de la Administracién del Estado y sus funcionarios, y, en este caso, por concernir al
régimen previsional de funcionarios pablicos.

El Tribunal Constitucional reiteré que todos los actos de la autoridad administrativa son
susceptibles de reclamo ante los tribunales de justicia, en virtud del principio de “impugnabilidad
de los actos administrativos”. Aseguré que “sélo vale como Estado de Derecho, por demaés, aquel
donde hay cabida al control jurisdiccional sobre la Administraciéon” .

1©° STC Rol 1531-09 C. 5 a 6).

Con motivo de una contienda suscitadas entre la Fiscalia Regional del Ministerio Piiblico de Biobio vy el Juzgado
de Garantia de Concepcién, si bien la contienda planteada por el Ministerio Publico fue rechazada, el Tribunal
se pronunci6 sobre las facultades que corresponden a uno y otro érgano, en lo que respecta una eventual
colisién de derechos entre los acusados (derecho a defensa) y los testigos (seguridad personal), sentando el
Tribunal una importante doctrina al sostener que “corresponde a ambos 6rganos el deber de disponer (ciertas)
medidas en aquellos casos en que sean necesarias para el desarrollo de un proceso racional y justo”. Sostuvo,
entonces, que “por una parte, el Ministerio Pablico tiene el deber decretar estas medidas para ofrecer la debida
proteccién al testigo y el Tribunal de Garantia, por su parte, debe disponerlas para proteger la seguridad del
testigo que las solicitare en casos graves y calificados...”(STC Roles 2656-14 y 2657-14).

2. ROMAN CORDERO, Cristidn (2018) “Dictamenes de la Contralorfa General de la Reptblica y accién decla-
rativa de mera certeza. Comentario de la Sentencia del Tribunal Constitucional Rol N° 3.283”, en Sentencias
Destacadas 2017, pp. 389-434.

La contienda se produjo porque el tribunal entré a conocer una “accién declarativa de mera certeza” donde
869 funcionarios de la DGAC le pidieron declarar que les corresponde estar adscritos al sistema previsional
de las FEAA y no al régimen comtn del D.L N° 3.500 de 1980.

4 STC Rol 3283-16, C. 15.
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Sin embargo, sostuvo, una accién declarativa de mera certeza “no alcanza a la modificacién
o exclusién de norma legales vigentes, cuestiéon que “excede las competencias jurisdiccionales
y se inmiscuye derechamente en el dmbito reservado al legislador, sin prejuicio de afectar tam-
bién las facultades interpretativas de tales normas por parte de la Contraloria General de la
Republica” .

La contienda se resolvié en favor de la Contralorfa por estimarse que no corresponde que el
tribunal civil exhorbite sus potestades judiciales y entre “a interpretar genérica y retroactivamente
los textos constitucionales y legales que gobierna la materia”.

En esta oportunidad el Tribunal Constitucional dirimié una contienda de competencia que
senté precedente.

Para finalizar este acépite, cabe hacer presente que sélo en el afio 2018 se presentaron al co-

nocimiento del Tribunal Constitucional quince nuevas contiendas de competencia.

2. Constitucionalidad de los Auto Acordados

La reforma constitucional de 2005 entregé al Tribunal Constitucional la facultad para “resolver
sobre las cuestiones de constitucionalidad de los auto acordados dictados por la Corte Suprema,
las Cortes de Apelaciones y el Tribunal Calificador de Elecciones” (art. 93 N° 2).

Como se puede advertir la reforma omite el control de los auto acordados de otros tribunales
que también estan facultados para dictarlos, como por ejemplo el Tribunal de Defensa de la Libre
Competencia, y se han excluido, adem4s, otras normas que deberian requerir control como son los
reglamentos internos de las cAmaras legislativas y las resoluciones del Ministerio Puablico.

Se ha entendido por el Tribunal que debe tratarse de actos de caracter “general y abstracto” y
no de simples resoluciones administrativas '°.

Se admite que los tribunales de justicia pueden “en materias disciplinarias de su competencia,
precisar su propio funcionamiento dictando normas reglamentarias ante la falta de normas legales,
a través de un auto acordado” !, pero “naturalmente estas regulaciones no pueden contradecir

normas legales ni menos las de rango constitucional” '8,

5 STC Rol 3283-16, C. 16.

En el estudio de la doctrina del Tribunal Constitucional se ha revisado la “Recopilacién de Jurisprudencia del
Tribunal Constitucional (1981-2015), Enrique Navarro y Carlos Carmona (Editores), Cuadernos del Tribunal
Constitucional N° 59, afio 2015.

17 STC Rol 1009-08 C. 6.
8 STCRol 1557-09 C. 14.
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También el Tribunal ha expresado que la invalidacién se limitar a los preceptos que efectiva-
mente contengan vicio de inconstitucionalidad sin afectar necesariamente, todo éste, subsistiendo
las demds normas que no adolezcan tal vicio. Asimismo, se admite que “en esta sede al Tribunal
Constitucional s6lo le corresponde examinar la constitucionalidad de aquellos preceptos del auto
acordado que tengan aptitud de afectar el ejercicio de derecho fundamentales del requirente” .

El control de constitucionalidad de los auto acordados es un control abstracto ya que “el con-
traste debera verificarse entre todas o algunas de las disposiciones del auto acordado y los derechos
fundamentales de rango constitucional que se estiman vulnerados en términos generales, aun
cuando la impugnacién haya sido sostenida por una persona determinada. Esta aseveracion se ve
confirmada por el efecto que produce la sentencia de inconstitucionalidad. Si el auto acordado o
la norma de él que ha sido impugnada “se entiende derogada” (como dice la Constitucién, Art. 94)
estamos frente a un efecto que se aplica a todos (erga omnes) y no s6lo a quien interpuso la accién
de inconstitucionalidad. Se trata, asf, del imperio de la supremacia constitucional frente a todos
los miembros de la comunidad y no sélo frente a quien acudié ante el Tribunal Constitucional”%°.

Un interesante caso debié conocer el Tribunal Constitucional el afio 2016 con motivo del
Auto Acordado dictado el 18 de diciembre de 2015 por la Corte Suprema “Sobre la permanencia
de los Jueces de Policia Local”, el que declaré que la limitacién etérea establecida en el articulo 80
de la Constitucién Politica, rige también para dichos magistrados, cuestién que se harfa efectiva
a partir del dia 1° de marzo de 2016, respecto de quienes actualmente desempefiaran el cargo con
més de 75 afios de edad.

Frente a esa decisién, un grupo de jueces dedujo un requerimiento de inconstitucionalidad del
Auto Acordado, por estimar lesionados sus derechos en virtud de lo que estimaron un ejercicio
interpretativo de la Corte Suprema para hacer extensiva la disposicién constitucional del limite de
edad, contenido en el articulo 76, a los jueces de policia local que no forman parte de Poder Judicial.

El Tribunal Constitucional acogié el requerimiento declarando inconstitucional integramente
el Auto Acordado y derogado a contar de la fecha de publicacién de la sentencia. Se precisé que
“al igual que los reglamentos del Presidente de la Reptblica, los auto acordados pueden detallar,
pormenorizar y ejecutar lo establecido en una ley; pero no pueden modificarla o dejarla sin efecto;
tampoco incursionar en las materias propias de ley”. “Al ser una materia propia de ley, la incursién
del auto acordado en esta materia incurre en un vicio de incompetencia toda vez que ha abordado

asuntos que estan fuera de sus atribuciones”?!.

1 STC Rol 1557-09 C. 7.
2 STCRol 1557-09 C. 3.
1 STC Rol 2961-16, C. 44 y ss.
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Ademis, la sentencia destaca que como no basta con la existencia de este vicio, sino que este
ebe afectar un derecho constitucional, el Tribunal consideré que en este caso particular se vulnerd
debe afect derech tit 1, el Tribunal d t ticul 1
la igualdad ante Ia ley, “toda vez que, mientras al resto de los jueces se les configura un estatuto
juridico en base a una norma constitucional o legal, en este caso, se lo hace a partir de una norma
administrativa...”.
Este es un caso muy ilustrativo en el sentido que el Tribunal da aplicacién a los conceptos y

doctrina jurisprudencial sustentada en fallos anteriores?%.

3. Sentencias de inaplicabilidad y sus efectos en el tiempo. Un tema por resolver

Desde la reforma constitucional de 2005 quedé radicada en el Tribunal Constitucional la
atribucién para resolver la inaplicabilidad de un precepto legal cuya aplicacién en cualquier
gestién que se siga ante un tribunal ordinario o especial, resulte contraria a la Constitucién
(art.93 N° 6).

Desde entonces se ha desarrollado una interesante y abundante jurisprudencia, teniendo lugar
gran parte de ella en el marco de acciones de proteccién como gestién pendiente en los tribunales
superiores de justicia.

Cabe destacar que en algunos de estos casos los pronunciamientos de la Corte Suprema han
puesto en cuestionamiento la naturaleza vinculante de las sentencias del Tribunal Constitucional.

Uno de ellos es el llamado “Caso Gémez Montoya con Corporacion Administrativa del Poder
Judicial”, en el que el recurrente de proteccién —Ministro de la Corte de Apelaciones— estimé
vulnerados sus derechos constitucionales, al serle negado el pago de un beneficio por haber estado
ausente de sus funciones seis meses, con licencia médica, por enfermedad catastréfica, y no —como
dispone la ley— “por accidentes del trabajo”?.

La Primera Sala de la Corte de Apelaciones de Valparaiso formulé requerimiento al Tribunal

Constitucional sobre la constitucionalidad del precepto legal.

22 Mayores antecedentes en SILVA GALLINATO, Marfa Pia (2012)”Cuestiones de constitucionalidad de Auto
Acordados en el caso de afectacién en el ejercicio de derechos fundamentales”, en Derechos Fundamentales y Justicia
Constitucional: iconsolidacién o reforma? M. Pia Silva y M. Henriquez (Coordinadoras), Ed. Abeledo Perrot,
Legal Publishing Thomson Reuters, pp. 167-196.

% GARCIA BARZELATTO, Ana Maria (2013) “iQuién es el supremo intérprete de la Constitucién?” en

libro “Relaciones del Tribunal Constitucional con los dem4s 6rganos del Estado”, Editorial LegalPublishing,
pp. 99-113.
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El Tribunal dicté sentencia declarando inaplicable el precepto legal cuestionado, para este
caso concreto por resultar injustificado, violatorio de la necesaria igualdad con que deben tratarse
las situaciones que se refieren a los mismos supuestos y discriminatorio sin fundamento razo-
nable?*. Fundandose en esta sentencia del Tribunal, la Corte de Apelaciones acogié el recurso
de proteccién?.

Sin embargo, apelada esta sentencia ante la Corte Suprema, ésta la revocd y rechazé la accién,
desconociendo absolutamente la sentencia de inaplicabilidad dictada por el Tribunal Constitucional
por estimar que el érgano administrativo habia obrado ajustado a la ley?.

La sentencia de la Corte Suprema —Tercera Sala, que conté con un voto disidente— desconocié
el caracter vinculante de lo resuelto por el Tribunal Constitucional. Asimismo, impugnd el caricter
retroactivo de la sentencia de inaplicabilidad, a fin de proteger el valor de la certeza juridica.

Naturalmente esto plantea un problema aun no resuelto. No existe una disposicién constitu-
cional o legal que determine los efectos de una sentencia estimatoria de inaplicabilidad.

La doctrina ha sido muy ttil en este sentido y actualmente est4 conteste en los efectos vinculantes
de las sentencias de inaplicabilidad en la gestién pendiente y para los tribunales que intervienen en
ella?’. Sin embargo, existe un vacio regulatorio, que se prolonga por afios, en lo que se refiere a los
efectos temporales de estas sentencias, el que requiere de un pronunciamiento legal al respecto, a
menos que se estime que es preferible que en nuestro ordenamiento no exista un Gnico intérprete

supremo de la Constitucién.

IV. Conclusiones

a. El Tribunal Constitucional en el ejercicio de sus atribuciones se relaciona con numero-
sos 6rganos del Estado. Entre ellos, como se ha constatado en este trabajo, con la Corte
Suprema, los tribunales ordinarios de justicia y la Contraloria General de la Repiblica.

b. Al resolver contiendas de competencia, el Tribunal Constitucional ha protegido la esfera
de competencia reservada al legislador, estimando que no corresponde a un tribunal civil
exorbitar sus potestades judiciales o interpretar genérica y retroactivamente los textos

constitucionales y legales.

# STCRol 1801-11.
¥ C. Apelaciones de Valparaiso Rol N° 300-2010, 6 mayo 2011.
% C. Suprema Rol N°4518-2011, 30 noviembre 2011.

27 BRAZ RODRIGUES, Jaana, “La repercusién de las sentencias de inaplicabilidad en los fallos de la Corte
Suprema” en “Relaciones del Tribunal Constitucional con los demas 6rganos del Estado”, LegalPublishing,
2013, p. 90-98.
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En cuanto al control constitucional de los Auto Acordados, el Tribunal se ha limitado a
revisar los preceptos especificos que puedan contener un vicio de inconstitucionalidad, sin
afectar necesariamente a todo el auto acordado, y, en particular, s6lo examina la constitu-
cionalidad de aquellos preceptos que puedan afectar el ejercicio de derechos fundamentales.
El control de constitucionalidad de los Auto Acordados es un control abstracto, lo que se
confirma por el efecto derogatorio que produce la sentencia de inconstitucionalidad.

Se observa un vacio normativo en lo referente al efecto de las sentencias de inaplicabi-
lidad por inconstitucionalidad, por cudnto si se acoge la accién que se presenta ante el
Tribunal Constitucional, el juez de la instancia debe resolver sin considerar la disposicién
declarada inconstitucional, lo que no siempre ocurre. Queda, en consecuencia, pendiente
una respuesta certera frente a la pregunta de quién es dentro de nuestro ordenamiento, el

supremo intérprete de la Constitucion.
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SENTIDO Y VIRTUALIDAD DE LA CUESTION
DE INCONSTITUCIONALIDAD EN LA
CONSTITUCION Y EN LA DOCTRINA
CONSTITUCIONAL ESPANOLA

Antonio Narvaez Rodriguez?

I. Introduccion

Los constituyentes de la gran mayorfa de los Estados europeos democréticos han establecido
mecanismos de control de las leyes, inspirados en la desconfianza hacia el legislador. En nuestros
dfas, como destac6é Tomas Ramén Ferndndez en el prélogo al libro “Jueces y Constitucién” de Otto
Bachof (Civitas, 1985), uno de los valores que caracterizan la denominada “sociedad occidental” es
la vivencia de la radical transformacién de la relacién del hombre con la ley; la pérdida por ésta de
su cardcter de regla general y abstracta directamente extraida de la razén humana y su correlativa
conversién en un acto de conformacién politica, en una medida vinculada estrictamente a una si-
tuacién concreta y, a menudo, negociada entre grupos contrapuestos de intereses, siempre discutible.
En consonancia con ello la Constitucién espafiola de 1978 afirma con claridad y determina-
cién su caracter de norma juridica. Con el énfasis propio de cuando se establecen los elementos
estructurales de un sistema juridico-politico, dispone expresamente en su articulo 9.1 que a ella
se sujetan, ademas de los ciudadanos, todos los poderes ptblicos sin excepcién. Conforme a esta
previsién de la norma suprema, el legislador democratico est vinculado a las reglas, principios y
valores constitucionales como el resto de los poderes publicos creados y organizados en su seno.
La garantia de esta vinculacién del legislador a la Constitucién, sin embargo, se articula en
nuestro texto constitucional vigente, asi como en su desarrollo realizado en la Ley 3/1979, Orgénica
del Tribunal Constitucional (en adelante, LOTC), de una manera que tiene muy presente que las
leyes (incluso mas extensamente las disposiciones dotadas de rango legal), en tanto que en su ela-
boracién participan los representantes elegidos directamente por los ciudadanos, deben aparecer
revestidas de un cierto grado de presuncién de constitucionalidad, que tiene entre sus funciones
de un modo principal la de asegurar que aquéllas se enmarcan, como conviene en productos
normativos dotados de tanta legitimidad democrética, en una situacién de razonable estabilidad.

! Magistrado del Tribunal Constitucional de Espafia.
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Il. Los sistemas de control de la constitucionalidad de la actividad legislativa,
en especial el sistema concentrado de la Constitucion espanola

Esta presuncién de constitucionalidad de la ley se refleja con harta elocuencia en algunos de los
elementos que definen el sistema espafiol de control de constitucionalidad de la actividad legislativa.

Es nota esencial de este disefio institucional su caracter de control concentrado. Las leyes no
quedan sometidas al criterio de cualquier operador juridico sobre su conformidad respecto al texto
constitucional. Ningtn juez o tribunal espafiol dispone entre sus prerrogativas la de expulsar del
ordenamiento, o al menos inaplicar a un supuesto litigioso concreto, una ley por inconstitucional.
Solo el Tribunal Constitucional, que es un 6rgano que la Constitucién ubica fuera de la divisién
tripartita del poder ptblico y dota de una composicién y régimen juridico especialmente orientados
a la defensa juridica de los contenidos constitucionales, tiene atribuida la facultad de declarar que
una disposicién de rango legal es inconstitucional.

No se debe extraer de esta formulacién concentrada del control de constitucionalidad del le-
gislador la consecuencia de que los 6rganos del poder judicial estan sujetos a la ley incluso cuando
ésta fuera contraria a la Constitucién. Esta serfa una conclusion completamente desviada, pues
la Constitucion es, como ya se resalt, norma juridica que vincula a todos los poderes publicos,
también al poder judicial. Pero esta doble vinculacién de los jueces y tribunales a la Constitucién
y a la ley se resuelve, precisamente por la presuncién de constitucionalidad de Ia ley, no a través
de la declaracién de inconstitucionalidad de la ley disconforme realizada por el juez ordinario, sino
mediante la promocién por su parte de la cuestién de inconstitucionalidad. Se trata de una facultad
que la Constitucién inviste en los érganos del poder judicial para que, cuando una ley sea aplicable
a un litigio pendiente y relevante para su resolucién, puedan instar que el Tribunal Constitucional
ejerza su funcion exclusiva de revisar la constitucionalidad de una ley y, en su caso, de expulsarla
del ordenamiento juridico por inconstitucional.

La presuncién de constitucionalidad de la ley, y correlativamente su situacién de estabilidad,
resulta asegurada, en segundo término, mediante el sometimiento de la accién directa de incons-
titucionalidad (lo que se denomina “recurso de inconstitucionalidad”) a exigentes requisitos de
procedibilidad, en especial en materia de legitimacion activa y de plazos de interposicion, y a un
régimen juridico en que destaca como regla que su incoacién no conlleva la suspensién de la norma
legal que constituye su objeto.

La Constitucién espafiola define con criterio notoriamente restrictivo el conjunto de sujetos
que pueden promover el recurso directo y abstracto de inconstitucionalidad ante el Tribunal
Constitucional. A diferencia de lo que ocurre en otros sistemas constitucionales, sobre todo de
los paises iberoamericanos, el espafiol no reconoce a estos efectos la accién piblica. Es mas, ni
siquiera admite modalidad alguna de legitimacion por interés derivada de que la ley afecte de un
modo especial a una persona o entidad. El articulo 161.2 de la Constitucién y el articulo 32 LOTC

atribuyen la legitimacién para incoar un recurso de inconstitucionalidad Gnica y exclusivamente
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a una enumeracién cerrada de instituciones politicas, que son concretamente el Presidente del
Gobierno, el Defensor del Pueblo, cincuenta diputados, cincuenta senadores y, cuando se trata de
impugnar leyes del Estado central, los 6rganos colegiados ejecutivos y las asambleas parlamentarias
de las Comunidades Auténomas.

También la configuracién de plazos cortos para la interposicién del recurso de inconstitu-
cionalidad contribuye a la estabilidad de las normas con rango legal. En el modelo espafiol de
justicia constitucional la accién directa y abstracta de inconstitucionalidad —el llamado recurso de
inconstitucionalidad— no estd permanentemente abierto en el tiempo. Si transcurre el término de
tres meses (salvo en el caso especial del articulo 33.2 LOTC en que se eleva a nueve meses) desde
que una determinada ley fue publicada en el boletin oficial correspondiente, los sujetos politicos
anteriormente indicados pierden la capacidad de activar la intervencién de control de constitucio-
nalidad del legislador por parte del Tribunal Constitucional. O lo que resulta ser lo mismo, puesto
que el enjuiciamiento constitucional de la actividad legislativa por el Tribunal Constitucional se
caracteriza en todo caso como justicia rogada, desaparece por completo la posibilidad de revisar la

constitucionalidad de esa concreta legislacién a través de esta modalidad de control.

Ill. La cuestion de inconstitucionalidad como clausula de cierre del sistema
de control de constitucionalidad de la actividad legislativa

El cardcter concentrado del control de constitucionalidad del legislador (que impide al juez
ordinario declarar nula o inaplicar al caso concreto una norma de rango legal por considerarla
inconstitucional), unido al disefio que ha quedado descrito del recurso de inconstitucionalidad
(caracterizado por excluir la legitimacién por interés, por sujetarse a un plazo de interposicién muy
corto), dotan de principal relevancia, como complemento imprescindible del modelo de control de
constitucionalidad del legislador, a aquel proceso constitucional que recibe en nuestro sistema el
nombre de “cuestién de inconstitucionalidad”. Dicho modelo, sin la funcién que desempefia este
proceso constitucional que articula el control concreto de la constitucionalidad de la actividad
legislativa, se revelaria seguramente como notoriamente insuficiente.

En efecto, el articulo 163 de la Constitucién atribuye a los jueces y tribunales del poder judicial,
siempre que actten en el contexto de la decisién de los litigios concretos pendientes ante ellos,
la facultad de instar que el Tribunal Constitucional se pronuncie acerca de la constitucionalidad
de la ley con arreglo a la que deban resolverse esos pleitos. Naturalmente, este proceso se ma-
nifiesta también como cauce hébil para que las personas y entidades que acttian como partes en
tales litigios, que son los directamente afectados por la eventual inconstitucionalidad de la ley,
formulen las alegaciones de inconstitucionalidad que a su derecho convenga con el objetivo de
persuadir el juicio del érgano judicial y obtener de él que plantee la correspondiente cuestién de

inconstitucionalidad.
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Este proceso de control de constitucionalidad del legislador contribuye a superar las limitaciones
previamente destacadas del recurso de inconstitucionalidad. Habilita de un lado una via procesal
en que el 6rgano judicial puede resolver la doble vinculacién a la Constitucién y a la ley, y permite
de otro que los sujetos afectados especialmente por una ley pretendidamente inconstitucional
provoquen, decisién judicial mediante, el control de dicha ley por el Tribunal Constitucional.

Adems, al ser posible la promocién de una cuestién de inconstitucionalidad siempre que se
suscite un litigio ante un érgano judicial para cuya decision la ley de que se trate sea relevante,
sin importar cuanto tiempo haya transcurrido desde la publicacién de la ley a la que se impute la
inconstitucionalidad, este proceso constitucional opera como cldusula de cierre en el modelo de
control de constitucionalidad del legislador. Con ello se quiere significar que deja absolutamente
abierto el lapso temporal en que puede excitarse la intervencién del Tribunal Constitucional y
admite a su vez que la consideracién de las circunstancias de cada uno de los singulares casos
de aplicacion de la ley ilustre supuestos de inconstitucionalidad que originariamente, con solo la

apreciacion abstracta del enunciado normativo, no resultasen aparentes.

IV. La naturaleza concreta de la cuestion de inconstitucionalidad

La cuestion de inconstitucionalidad, asi configurada por la Constitucién espafiola, se revela como
un mecanismo de control de la constitucionalidad del legislador de gran potencia, pues carece de
las limitaciones en cuanto a la legitimacion activa y al plazo de interposicién que estdn presentes
en el recurso de inconstitucionalidad. La enorme potencialidad descrita de esta técnica de control
se reconduce a un equilibrio adecuado en la medida que este proceso constitucional aparece cons-
trefiido por su caracter concreto, con lo que su promocién viene a ser posible Ginicamente cuando
la duda de constitucionalidad se produce en directa e inmediata relacién con un litigio pendiente
de resolucion ante un juez o tribunal.

Esta naturaleza de control concreto de constitucionalidad que caracteriza a este singular proceso
constitucional se manifiesta claramente en su fase inicial de planteamiento y de examen de admisi-
bilidad, precisamente en que la cuestién de inconstitucionalidad ha de cumplir los requerimientos
de “aplicabilidad” y “relevancia” respecto del litigio subyacente de la disposicién legal cuestionada.
El 6rgano judicial promotor de la cuestién soporta la carga de argumentar su cumplimiento en el
auto de planteamiento de la misma y el Tribunal Constitucional tiene competencia, dentro de la
fase de admision de la cuestién de inconstitucionalidad, para revisar, aunque sea de un modo en
buena medida solamente externo, el juicio realizado por aquél en relacion a la concurrencia de
dichos presupuestos procesales.

La primera de esas exigencias implica que la ley objeto de la cuestién resulte aplicable, material
y temporalmente, al pleito pendiente ante el 6rgano judicial promotor. Por poner un ejemplo, una

disposicién legal no se ajustaria a este requisito de procedibilidad si el juez duda de su conformidad
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al Derecho de la Unién Europea, dado que si fuera contraria a éste el 6rgano judicial debiera
inaplicarla y resolver el litigio pendiente ante él conforme a la norma europea correspondiente.
El ATC 168/2016, F] 3, acord6 inadmitir la cuestién de inconstitucionalidad con apoyo en el
siguiente argumento: “el juzgado promotor de la presente cuestién de inconstitucionalidad ha
planteado de forma simultdnea, respecto de los mismos preceptos legales, cuestion prejudicial ante
el Tribunal de Justicia de la Unién Europea. [...] Este planteamiento simultdneo de la cuestién
prejudicial ante el Tribunal de Justicia de la Unién Europea y de la cuestién de inconstitucio-
nalidad determina que no pueda entenderse cumplido, respecto de la admisibilidad de esta, el
requisito de que la norma con rango de ley cuestionada sea ‘aplicable al caso’ (articulos. 163 CE
y 35.1 LOTC)”.

La naturaleza concreta de la cuestién de inconstitucionalidad no quedarfa completamente
satisfecha solo con que la disposicién legal cuestionada fuese “aplicable al caso”. Es imprescindi-
ble, ademas, que ese precepto legal sea relevante para su resolucién, o lo que viene a actuar como
equivalente, esto es, que su aplicacién o no al litigio pendiente conlleve una sustancial alteracion
en el sentido del fallo a pronunciar. Este juicio de relevancia previsto como presupuesto procesal
en el articulo 35.2 LOTC ha sido definido por el Tribunal Constitucional en muchas ocasiones (por
ejemplo, AATC 93/1999, FJ 3,y 21/2001, FJ 1) como “el esquema argumental dirigido a probar
que el fallo del proceso judicial depende de la validez de la norma cuestionada”. El mismo alto
Tribunal se ha cuidado de destacar expresamente que, puesto que se trata de una interpretacién
de la legalidad ordinaria, corresponde en exclusiva al 6rgano judicial promotor de la cuestion “la
funcién de exteriorizar el esquema argumental dirigido a probar que el fallo del proceso judicial
depende de la validez de la norma cuestionada”, si bien que, afiade igualmente el propio Tribunal
Constitucional, “sobre tal juicio de relevancia ejerce este Tribunal un control ‘meramente externo’
(ATC 159/2016, FJ 2), lo que significa que debe verificar su concurrencia a fin de que no se haga
un uso de la cuestién de inconstitucionalidad ‘no acomodado a su naturaleza y finalidad propias’
(ATC 9/2019, FJ 2), pero no sustituir al érgano judicial en la determinacién de ese nexo causal
(STC 41/1990, FJ 2) que es una tarea propiamente jurisdiccional y por tanto reservada a aquel
(articulo117.3 CE)”” (ATC 89/2019, FJ 4).

Esta caracterizacién concreta de la cuestién de inconstitucionalidad conlleva igualmente
importantes consecuencias en cuanto al momento procesal que la ley impone como oportuno
para que el 6rgano judicial la promueva. El articulo 35.2 LOTC precisa que “el 6rgano judicial
solo podra plantear la cuestién una vez concluso el procedimiento y dentro del plazo para dictar
sentencia”. La razén de esta prevision es a todas luces tributaria de la naturaleza concreta de este
proceso constitucional, pues el érgano judicial necesita tomar conocimiento de todas y cada una
de las circunstancias que inciden en el pleito para poder concluir que es precisamente la ley de que
se trate, de cuya constitucionalidad se duda, Ia que determina el fallo que procede dictar. O dicho

con otras palabras, que no hay otro aspecto del pleito, sea formal como la falta de legitimacién del
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actor, o sea sustancial como la determinacién del fallo con arreglo a otro motivo de impugnacién
distinto, que posibilite su decisién sin necesidad de acudir al contenido normativo dudosamente
constitucional de la ley que se pretende cuestionar ante el Tribunal Constitucional.

Una manifestacién distinta de esta misma conexién entre la naturaleza concreta de la cuestién
de inconstitucionalidad y el momento procesal de su planteamiento por el 6rgano judicial ha sido
enfatizada en tiempos recientes por el Tribunal Constitucional en el ATC 198/2016, F] 3, que
contiene un pronunciamiento de inadmisién fundado en que “la cuestién de inconstitucionalidad
no se ha planteado en el momento procesal oportuno, esto es, antes de aplicar el 6rgano promotor
los preceptos cuya constitucionalidad cuestiona, habiendo declarado este Tribunal que cuando no
se respeta esta exigencia pierde sentido este singular proceso constitucional dirigido a verificar la
compatibilidad de normas legales con la Constitucién con caricter prejudicial, esto es, antes de

proceder a su aplicacién en un caso concreto”.

V. El control preliminar del fondo en la fase de admisibilidad de la cuestion
de inconstitucionalidad

Otro elemento que contribuye a ajustar el peso de la cuestién de inconstitucionalidad como técnica
de control de la constitucionalidad de la actividad legislativa es que el articulo 37.1 LOTC prevé
que “podri el Tribunal rechazar, en el tramite de admisién, [...] la cuestién de inconstitucionalidad
cuando faltaren las condiciones procesales o fuese notoriamente infundada”. Resalta en especial
en este rasgo de su régimen juridico que la cuestién de inconstitucionalidad puede ser objeto de
inadmision liminar, aparte de por no reunir los presupuestos procesales, por motivos que hacen
estrictamente al fondo. Se trata de una importante singularidad, que distingue abiertamente este
proceso constitucional del recurso de inconstitucionalidad, puesto que éste Gltimo nunca puede
ser objeto de un auto de inadmisién por razones de fondo. En la cuestién de inconstitucionalidad,
por el contrario, el Tribunal Constitucional si tiene esta facultad de inadmisién preliminar por
motivos relacionados con el fondo de la duda de constitucionalidad, especificamente cuando la
misma merezca ser calificada de “notoriamente infundada”.

Es muy cierto, por lo demds, que la doctrina constitucional se ha ocupado insistentemente en
conferir a este concepto legal un sentido propio y auténomo, que lo conecta mas que nada con el
objetivo de no retardar innecesariamente la solucién definitiva de los litigios subyacentes, reduciendo
la carga que esa tardanza viene a significar para los litigantes. Segtin el Tribunal Constitucional,
el concepto legal “notoriamente infundada” que se integra en el tramite de admisibilidad de la
cuestién de inconstitucionalidad regulado en el articulo 37.1 LOTC “se traduce procesalmente
en otorgar a este Tribunal un margen de apreciacién a la hora de controlar la solidez de la funda-
mentacién de las cuestiones de inconstitucionalidad, existiendo supuestos en los que un examen

preliminar de las mismas permite apreciar la falta de viabilidad de la cuestién suscitada, sin que
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ello signifique, necesariamente, que carezca de forma total y absoluta de fundamentacién o que

ésta sea arbitraria” (ATC 89/2019, F] 5).

VI. El caracter abstracto de la cuestion de inconstitucionalidad
en la fase de decision

La cuestién de inconstitucionalidad es en Gltima instancia, al igual que sucede con el recurso de
inconstitucionalidad, una técnica a través de la cual se habilita al Tribunal Constitucional para que
despliegue su funcion de control de la conformidad de la actividad legislativa con la Constitucion.

La diferencia entre ambas modalidades técnicas de control se sitda en el momento de su
gestacion. El recurso de inconstitucionalidad se promueve de un modo directo contra la ley, por
acuerdo de ciertos sujetos institucionales legitimados y en un plazo notablemente limitado desde
la publicacién de aquélla en el diario oficial. La cuestién de inconstitucionalidad, por el contrario,
esté liberada de todos esos condicionantes, pero en compensacién ha de acreditar una relacién
concreta con un litigio subyacente que esté pendiente ante el 6rgano judicial promotor.

Una vez superada esta fase inicial de gestacién y planteamiento de la cuestién de inconsti-
tucionalidad, que es donde se manifiestan los rasgos que diferencian a la cuestion y al recurso de
inconstitucionalidad, prevalece su cualidad comin de modalidad de control de la constitucionalidad
de la actividad del legislativo. Por ello en la fase de decisién de la cuestién de inconstitucionalidad el
Tribunal Constitucional, tal y como también sucede con motivo de resolver los recursos de incons-
titucionalidad, procede a desarrollar un anélisis abstracto de la disposicién legislativa cuestionada,
consistente en relacionar el sentido normativo que se desprende de su enunciado con el contenido
prescriptivo de la regla o principio constitucional de contraste. En consonancia con este idéntico
modo de afrontar la decisién, la cuestién y el recurso de inconstitucionalidad son dos procesos
constitucionales en que el pronunciamiento estimatorio que pudiera recaer produce los mismos
efectos. En uno y otro caso el Tribunal Constitucional, en caso de entender que la ley objeto de
consideracién incurre en contradiccion con la Constitucion, declarard la inconstitucionalidad y
nulidad de la ley.

Este elemento de su régimen juridico merece especial atencién si lo consideramos a la luz de
otros sistemas de justicia constitucional concentrada. Asf, el Tribunal Constitucional de Chile, a raiz
de la reforma constitucional operada en 2005, ve reconocida en el articulo 93.6 de la Constitucion
la atribucién de conocer de una accién de control concreto de constitucionalidad, si bien que en
este proceso debe cefiirse a “resolver, por la mayoria de sus miembros en ejercicio, la inaplicabilidad
de un precepto legal”. Segiin especifica el articulo 93.7 del mismo texto constitucional, para que
se acuerde la inconstitucionalidad de esa norma legal declarada inaplicable sera preciso aun que
venga sustanciado otro proceso constitucional sucesivo, este ya articulado como una accién directa,

y que cabe suscitar de oficio o en virtud de la accién publica prevista a este efecto en el articulo
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93.16 de la Constitucién, requiriendo para su aprobacién que la accién sea respaldada por el voto

favorable de al menos cuatro quintos de sus componentes en ejercicio.

VIl. La reforma introducida en virtud de la Ley Organica 6/2007

La exposicién de motivos de la Ley Organica 6/2007, de reforma de la LOTC, es muy expresiva
al afirmar que “la ley intensifica el papel de las partes litigantes del proceso judicial en el que se
plantee una cuestién de inconstitucionalidad [...] siguiendo en esto las directrices contenidas
en la Sentencia de 23 de junio de 1993, del Tribunal Europeo de Derechos Humanos”. La citada
resolucién del Tribunal Europeo de Derechos Humanos instaba al legislador espafiol a fortalecer
la igualdad de partes en la cuestion de inconstitucionalidad, lo que se instrumenté adicionando un
nuevo articulo 37.2 LOTC, en el que se disponia la publicacién del acuerdo de admisién de estos
procesos constitucionales en el Boletin Oficial del Estado y se admitfa la personacion en ellos de
quienes hubieran sido partes en los litigios subyacentes. Con ello se incrementan sustancialmente
las posibilidades de alegacion de dichas partes privadas, con el fin de nivelarlas con las opciones
que siempre han venido disfrutando sus contrapartes piblicas que ya intervenian a través de las
instituciones legitimadas. Pero no por ello la cuestién de inconstitucionalidad pierde un 4pice del
caricter abstracto que la caracteriza en la fase de decision, pues, lejos de convertirse en un puro y
simple proceso entre partes, sigue comportandose como un proceso en el que se dirime, ante todo,
la conformidad respecto a la Constitucién de un enunciado normativo general.

La Ley Orgénica 6/2007 modificé también el articulo 35.2 LOTC. Dispone después de la re-
forma que “el 6rgano judicial sélo podra plantear la cuestién una vez concluso el procedimiento y
dentro del plazo para dictar sentencia, o la resolucién jurisdiccional que procediese...”. Con ello el
legislador organico vino a clarificar que los 6rganos judiciales podian elevar cuestién de inconstitu-
cionalidad cualquiera que fuese la resolucién jurisdiccional que resultaba condicionada por Ia ley
de cuya constitucionalidad dudaba. En realidad, no hizo otra cosa que confirmar una concepcién
amplia ya establecida desde antiguo en la doctrina constitucional, como evidencia con abundante
expresividad el ATC 168/2016 (“el término ‘fallo’ que utiliza el articulo 163 CE equivale a cualquier
decision, sea cual que sea la forma que adopte, que ponga fin a un proceso o un incidente que haya
de ser resuelto de forma definitiva (por todas, SSTC 76/1982, FJ 1; 181/2000, F] 3; 81/2003, F] 2,y
ATC 47/1994, F] 1). Asi viene a confirmarlo, por lo demas, la vigente redaccién del articulo 35.2
LOTC, resultante de la reforma introducida por la Ley Organica 6/2007”).
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Cristian Letelier Aguilar?

I. Introduccion

“Chile es una repiblica democratica” expresa el articulo 4 de la Carta Fundamental, lo que implica
todo un compromiso de organizacién estatal y forma de gobierno, respondiendo ello a la tradicién
institucional del pafs, forjada por nuestros antepasados y plasmada en la historia constitucional
del pafs. Somos una comunidad que desde los albores de la Nacién tuvo un apego al derecho y un
respeto por las instituciones, asf lo acredita la historiografia méas calificada.

Recogiendo la idiosincrasia nacional, el Constituyente de 1980 model6 un texto fundamental
que respondia a los valores més genuinos del alma nacional, como lo son la libertad, la justicia, el
derecho de propiedad y por sobre todo, el respeto a la dignidad de la persona. En ese contexto, per-
feccion6 la jurisdiccion constitucional como garantia basica del Estado Constitucional de Derecho
y del régimen democratico que declara el precepto constitucional sefialado, dando lugar a que el
catalogo de derechos consagrados en el capitulo III tuviera efectiva aplicacién, y no se convirtiera
en una declaracién de fina lirica.

Bajo ese criterio, nuestra Constitucién contiene un conjunto de acciones que, atin pudien-
do cometer, desde la perspectiva estética del lenguaje, una falta de fineza, se han convertido
en eficientes instrumentos para los ciudadanos en la defensa de sus derechos fundamentales.
El recurso de proteccion, el amparo, la accién para reclamar indemnizacién por error judicial
injustificado o arbitrario, la accién para defender la nacionalidad, el reclamo por faltas a la
ética de un profesional, el recurso de inaplicabilidad y de inconstitucionalidad, la consagracién
del derecho a ejercer la accion penal y a defenderse de ella, elevado a rango constitucional, en
materia de justicia electoral, estableciendo los tribunales electorales regionales se consagra el
doble conforme, al permitir el recurso de apelacion ante el Tribunal Calificador de Elecciones,
todos esos medios procesales contenidos y regulados en el Cédigo Politico constituyen un acervo

juridico incuestionable.

' Ministro Tribunal Constitucional de Chile.
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Avizorando el fenémeno juridico de la constitucionalizacién del derecho, el constituyente de
2005 efectud una sustancial reforma institucional a la Carta Fundamental en actual vigor, tenien-
do especial relevancia el traslado de la competencia, respecto a la accién de inaplicabilidad por
inconstitucionalidad desde la Corte Suprema hacia esta Magistratura Constitucional. El éxito ha
sido indudable, los ntiimeros de las causas ingresadas al Tribunal Constitucional referidas a este
recurso y, el ingente trabajo que todos sus funcionarios tienen debido al incremento de los mismos,
demuestran que efectivamente, la inaplicabilidad se ha convertido en la practica en una especie
de amparo. A través de este medio procesal constitucional esta judicatura conoce las m4s varia-
das materias que recaen en casos de peculiar significado para la vida familiar, econdémica y social
de quienes recurren a estos estrados. Lo cual ha ido plasmando la vivencia de una democracia
constitucional en los términos que la doctrina entiende, esto es, la plena vigencia y validez de la
Constitucién, de las entidades establecidas en ella y de la democracia, con un pleno respeto a los
derechos fundamentales de las personas.

En el contexto sefialado, la judicatura constitucional encuentra plena vigencia y gran im-
portancia, como lo ha adquirido los tribunales constitucionales que hoy dfa se encuentran aqui
representados. En el caso chileno, se ha ido desarrollando gradualmente hasta la realidad que hoy
dia impera, donde el constitucional es un refugio para los ciudadanos y una entidad cautelar de
los derechos cotidianos de la gente.

En este estado, es que el derecho a la accién constitucional adquiere especial relevancia, por
lo que nos avocaremos a tres aspectos de singular gravitacion para estimar que en Chile nos en-

contramos ante un Estado Constitucional de Derecho.

Il. Razones de un Estado Constitucional de Derecho

1. El derecho a la accién o tutela judicial efectiva

Ante lo sefalado precedentemente, el Estado de Derecho se ha convertido en un Estado
Constitucional de Derecho, porque se ha ido estructurando la legislacién con las limitaciones que
imponen los derechos fundamentales de las personas y la razonabilidad de las mismas. Las reglas o
proposiciones prescriptivas han ido en la tendencia de considerar lo que la doctrina refiere como
una limitante en su elaboracion, esto es, en respetar el contenido esencial del derecho fundamental
y responder, en su origen, a una justificacién que la haga razonable.

Bajo ese prisma, los medios procesales constitucionales se han convertido en verdaderos baluartes
del derecho a la accién. Sobre este aspecto esta Magistratura Constitucional ha establecido que el
derecho a la accién “constituye la base de Ia existencia de un derecho anterior a todos los demas,
y que es un presupuesto basico para su vigencia, esto es, el derecho de toda persona a ser juzgada,

a presentarse ante el juez, a ocurrir al juez, sin estorbos, gabelas o condiciones que se lo dificulten,
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retarden o impidan arbitraria o ilegitimamente...”%. Lo interesante, tal como algunas sentencias lo
han mencionado, es que este derecho surge como una “compensacién constitucional por haberse
abolido y prohibido la autotutela en la solucién de los conflictos”.

Asi, se ha entendido “el derecho a la accién como una forma de iniciar un proceso”, esto es,
un derecho de las personas el acceder libremente a un tribunal de justicia para la proteccién de sus
derechos, también conocido en la doctrina moderna como tutela judicial efectiva. Amparado a la
vez por el principio de inexcusabilidad contemplado en el articulo 76 constitucional.

Respecto a esta tltima, la doctrina ha expresado que el derecho a la tutela judicial “no es un
derecho absoluto ejercitable en todo caso, sino que dicho derecho debe ejercerse dentro del pro-
ceso legalmente establecido, cumpliendo los requisitos fijados razonablemente a fin de no limitar
o afectar sustancialmente el derecho complementario a la defensa”’.

En sintesis, la idea de la tutela judicial efectiva como acceso a la justicia, se opone a que existan
trabas en el acceso a la jurisdiccién, lo que trae ciertas consecuencias, las que quedan resumidas
en el principio pro actione en virtud del cual “la tutela judicial efectiva no consiste s6lo en una
prohibicién de inmunidad frente al control judicial, sino también en una obligacién positiva del
Estado de interpretar y aplicar las leyes —en especial las leyes procesales— de la manera més favorable
posible para la efectiva iniciacién del proceso”, evitando por ende, los formalismos que dificulten
el ejercicio de la accién.

Actualmente, la tutela judicial efectiva es posible no solo en las materias que conocen los jueces
del articulo 76 constitucional, sino que en materia administrativa también proceden, “asegura con
amplitud el derecho de acceso a la justicia, seguido de un proceso justo, racional y ante un juez
neutral, quien no se ha de doblegar ante los posibles intentos de interferencia estatal, todo ello en
los art.19 N°3 y 76 de la Constitucién”*.

Tal como sefiala el profesor Soto Kloss “Hoy, el Derecho Constitucional vigente no solamente
franquea a los particulares determinadas acciones procesales para desafiar las actuaciones de las
autoridades administrativas y del gobierno sino que, ademas, asegura con amplitud el derecho de
acceso a la justicia, seguido de un proceso justo, racional y ante un juez neutral, quien no se ha
de doblegar ante los posibles intentos de interferencia estatal; todo ello en los arts. 19 N° 3 y 76
de la Constitucién”.

o

STC Rol N°1470 C.9, se solicita la inaplicabilidad del articulo 474 inciso tercero del Codigo del Trabajo: “La
resolucién que aplique la multa administrativa serd reclamable ante el Juez de Letras del Trabajo, dentro de
quince dfas de notificada por un funcionario de la Direccién del Trabajo o de Carabineros de Chile, previa
consignacién de la tercera parte de la multa”.

3 NoGUEIRA ALCALA, HUMBERTO, “El Derecho de Acceso a la Jurisdiccién y al Debido Proceso en el Bloque Constitucional
de Derechos en Chile”, en La ciencia del derecho procesal constitucional (Santiago, Instituto de Investigaciones
Juridicas de la UNAM, Centro de Estudios Constitucionales de Chile, Universidad de Talca. 2009).

4 Sorto KrLoss, EbUARDO, Derecho Administrativo, Temas Fundamentales, pp. 511-519).
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Jurisprudencia del TC en relacién al derecho a la accién o tutela judicial efectiva:

L.

STC Rol N°1130 C.6 (solicita declarar inaplicable el articulo 387, inciso segundo CPP°):
“es preciso referirse en estas consideraciones al articulo 19, ndmero 3°, inciso quinto, de
la Constitucion, en tanto establece el derecho a las garantias de un racional y justo pro-
cedimiento, que se traducen, conjuntamente con el derecho a la accion y la legalidad del
juzgamiento, en el logro de la tutela judicial efectiva”.

STC Rol N°2895 C.7 (solicita inaplicabilidad por inconstitucionalidad respecto del arti-
culo 28, inciso segundo, de la Ley N°20.285°%): “Que el derecho de las personas a acceder
libremente a un tribunal de justicia para la proteccién de sus derechos, también conocido
en la doctrina moderna como derecho a la tutela judicial efectiva, es uno de los derechos
asegurados por el N°3 del articulo 19 de la Constitucién, pues, aunque no esté designado
expresamente en su texto escrito, carecerfa de sentido que la Carta Fundamental se hubiese
esmerado en asegurar la igual proteccién de la ley en el ejercicio de los derechos, el derecho
a la defensa juridica, el derecho a ser juzgado por el juez natural, el derecho a un justo y
racional procedimiento, si no partiera de la base de la existencia de un derecho anterior a
todos los demds y que es presupuesto bésico para su vigencia, esto es, el derecho de toda
persona a ser juzgada, a presentarse ante el juez, a ocurrir al juez sin estorbos, gabelas o
condiciones que se lo dificulten, retarden o impidan arbitraria o ilegitimamente” (STC 792
C.8). (En el mismo sentido, STC 2697 C. 17 y 2748 c.13).

“Pero, igualmente, no cabe la menor duda de que el derecho a la tutela judicial efectiva
tiene una doble dimensién. Por una parte adjetiva, respecto de los otros derechos e intereses
Y, por otra, sustantiva pues es en s{ mismo un derecho fundamental auténomo, que tiene
por finalidad que las personas accedan al proceso como medio ordinario de resolucion de

los conflictos juridicos, lo que resulta un presupuesto minimo de todo Estado de Derecho”

(STC Rol N°815 C.10). (En el mismo sentido STC 1535 C.19y 2701 ¢.10).

Tampoco serd susceptible de recurso alguno la sentencia que se dictare en el nuevo juicio que se realizare
como consecuencia de la resolucién que hubiere acogido el recurso de nulidad. No obstante, si la sentencia
fuere condenatoria y la que se hubiere anulado hubiese sido absolutoria, proceder el recurso de nulidad en
favor del acusado, conforme a las reglas generales.

Los 6rganos de la Administracién del Estado no tendran derecho a reclamar ante la Corte de Apelaciones de la
resolucién del Consejo que otorgue el acceso a la informacién que hubieren denegado, cuando la denegacion
se hubiere fundado en la causal del namero 1 del articulo 21.
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3. STCRoIN°1373 C.15 (se solicita la inaplicabilidad del articulo 768, inciso antepeniltimo
CPC7): “Que, en armonia con lo relacionado, puede concluirse que la motivacién de la
sentencia es connatural a la jurisdiccién y fundamento indispensable para su ejercicio.
Constituye, a la vez que un deber del juzgador, un derecho para el justiciable. Es inherente
al derecho a la accion vy, por ende, a la concrecion de la tutela judicial efectiva; elementos
propios de las garantias de un procedimiento racional y justo, cuya ausencia o limitacién
vulnera la exigencia constitucional y autoriza declarar la inaplicabilidad del precepto
objetado”.

4. STC 946 C.24 (se solicita la inaplicabilidad del inciso tercero del articulo 474 del Cédigo
del Trabajo?): “Tratandose de reclamar judicialmente de los actos de la Administracién, y
en forma concordante con el derecho de acceso a la justicia que, asegura el N° 3 del articulo
19, lIa Constitucién establece expresamente en su articulo 38, inciso segundo, el derecho
de cualquier persona lesionada en sus derechos por la Administracién, a reclamar ante los

tribunales que determine la ley”.

El derecho a la accién o tutela judicial efectiva tiene como muchas cosas, una doble faz, por una
parte, el derecho a la accién en los términos que hemos sefialado y que es la posicion del legitimado
a deducirla, pero también est4 el otro lado que consiste en la defensa que el demandado o acusado
debe tener y el ordenamiento constitucional tiene que amparar a la luz de los principios procesales

constitucionales que contempordneamente exige todo Estado Constitucional de Derecho.

2. El Debido Proceso o Procedimiento Racional y justo

La garantia del debido proceso se configura como un requisito del Estado de Derecho, pues es
considerada la garantia de las garantias, por lo que sin ella las demas no surtirfan efectos.

Interesante resulta que mientras las primeras Constituciones contemplaban ciertos elementos
del debido proceso, la Constituciéon en actual vigor establece ciertas garantias que la aseguran. De
tal forma, la Comisiéon Ortizar, estimé conveniente otorgar un mandato amplio al legislador para
establecer siempre las garantias de un proceso racional y justo, en lugar de hacer constar en el texto

cuales son los presupuestos del debido proceso, quedando entonces a cargo del legislador establecer

7 Enlos negocios a que se refiere el inciso segundo del articulo 766 s6lo podra fundarse el recurso de casacién en

la forma en alguna de las causales indicadas en los niimeros 1°, 2°, 3°, 4°, 6°, 7° y 8° de este articulo y también
en el ndmero 5° cuando se haya omitido en la sentencia la decisién del asunto controvertido.

La resolucién que aplique la multa administrativa serd reclamable ante el Juez de Letras del Trabajo, dentro
de quince dfas de notificada por un funcionario de la Direccién del Trabajo o de Carabineros de Chile, previa
consignacion de la tercera parte de la multa.
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y definir tales elementos y también a cargo del Tribunal Constitucional mediante su interpretaciéon
de la Carta Fundamental, pues esta no clausura el contenido del debido proceso. En este sentido,
este Tribunal Constitucional ha establecido en reiteradas ocasiones que “la Constitucién no puede
establecer singularmente cada una de las garantias de un debido proceso, puesto que el concepto
mismo de debido proceso es dindmico y abierto”’.

Tal como ha sostenido Couture, “no se trata de crear un proceso cualquiera, sino un proceso
idoneo para que el Estado ejerza la jurisdiccion y los sujetos involucrados tengan acceso racional
y justo a la solucién de sus conflictos. En otros términos, un debido proceso”1°.

Se ha entendido por este Tribunal que debido proceso es aquel que cumple integralmente la
funcién constitucional de resolver conflictos de intereses de relevancia juridica con efecto de cosa
juzgada, protegiendo y resguardando, como su natural consecuencia, la organizacién del Estado,
las garantfas constitucionales y, en definitiva, la plena eficacia del Estado de Derecho. El debido
proceso, mas alla de consagrar los derechos de los litigantes y el poder-deber del juez en la forma
que el constituyente ha establecido para eliminar la fuerza en la solucién de los conflictos, genera
un medio idéneo para que cada cual pueda obtener la solucién de sus conflictos a través de su
desenvolvimiento. (STC Rol N° 619, c. 16°).

De esa forma, pese a que el legislador debe precisar los elementos, se ha entendido que el
acto legislativo tiene que poseer siempre los rasgos de justicia y racionalidad. De esta forma, el
Tribunal Constitucional ha establecido como elementos constitutivos del debido proceso y que
gozan de justicia y racionalidad “la publicidad de los actos jurisdiccionales, el derecho a la accion,
el oportuno conocimiento de ella por la parte contraria, el emplazamiento, adecuada defensa y
asesorfa con abogados, la produccién libre de pruebas conforme a la ley, el examen y objecién de la
evidencia rendida, la bilateralidad de la audiencia, la facultad de interponer recursos para revisar
las sentencias dictadas por tribunales inferiores”!!.

Jurisprudencia del TC en relacién al debido proceso:
1. STC Rol N°792-07 (se solicita la inaplicabilidad del articulo 171 inciso primero segunda
frase del Codigo Sanitario!?): “la norma constitucional, en su significado literal, inter-

pretacion finalista y en los antecedentes de su adopcidn, establece, a través del concepto

% STC Rol N°2111 C.20.

10 Eduardo Couture, en CoLoMBO CAMPBELL, JUAN “Debido Proceso Constitucional” Cuadernos Tribunal Constitucional
N°9 p.1(2003).

1 STC Rol N°3107 C.7 se solicita la inaplicabilidad del articulo 171, inciso cuarto del Cédigo Tributario: “Ademas
de los lugares indicados en el articulo 41° del Cédigo de Procedimiento Civil, la notificacién podra hacerse,
en el caso del impuesto territorial, en la propiedad raiz de cuya contribucién se trate”.

“(...) Para dar curso a ellos se exigird que el infractor acompafie el comprobante de haber pagado la multa”.
Posteriormente esta norma se declaré inconstitucional por el Rol N°1345.
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genérico de justo y racional procedimiento, un conjunto de limites a la libertad del legislador
de aprobar reglas procesales, los que el constituyente decidié no enumerar para evitar la
rigidez de la taxatividad y resguardar la necesaria diferenciacién que exigen diversos tipos
de procedimientos”.

2. STCRol N°808-07 (se solicita la inaplicabilidad del articulo 1° de la Ley N°19.9891%): “De
dicha garantia constitucional se desprende, como este Tribunal lo ha sefialado de modo
reiterado, que tanto los érganos judiciales como los administrativos cuando han de resolver
un asunto que implique el ejercicio de la jurisdiccién, han de hacerlo con fundamento en
el proceso que previamente se incoe, el que ha de tramitarse de acuerdo a las reglas que
sefiale Ia ley, la que siempre, esto es sin excepcién alguna, ha de contemplar un procedi-
miento que merezca el calificativo de racional y justo”.

3. STC Rol N°783-07 (se solicita la inconstitucionalidad en contra del Auto Acordado
Relativo al Procedimiento a Utilizarse para hacer Efectiva la Responsabilidad Disciplinaria
de los Funcionarios y Empleados Judiciales): “En consecuencia, las exigencias de justicia
y racionalidad son aplicables al procedimiento disciplinario que origina la accién, sin que
sea necesario ni atil analizar la cuestién de la naturaleza de la jurisdiccién disciplinaria,
tan debatida en la doctrina”.

4. STC Rol N°3119-16 (se solicita la inaplicabilidad De los articulos 102 A a 102 M'* de la
Ley N°19.968): “El debido proceso contempla, entre sus elementos constitutivos el derecho
al recurso, el cual consiste en la facultad de solicitar a un tribunal superior que revise lo
resuelto por el inferior, y el racional y justo procedimiento necesariamente debe contem-
plar la revision de las decisiones judiciales, asi, la doctrina ha sefialado a este respecto que
“impedir la revisién de los hechos es generar respuestas jurisdiccionales sujetas a errores
y que no garantizan la debida imparcialidad del juzgador, quien no esta sujeto a control,
examen o revisién de lo resuelto (...)”. Williams Eduardo Valenzuela Villalobos, “Derecho
al recurso”, Ed. Juridicas de Santiago, afio 2015, p.54), (STC Roles N°2743 C.26, 3119
C.19, 4572 C.13, 3100 voto disidente, c.5, entre otras).

“Factltase a la Tesoreria General de la Reptblica para retener de la devolucién anual de impuestos a la ren-
ta que correspondiere a los deudores del crédito solidario universitario regulado por la ley N° 19.287 y sus
modificaciones, los montos de dicho crédito que se encontraren impagos segin lo informado por la entidad
acreedora, en la forma que establezca el reglamento, e imputar dicho monto al pago de la mencionada deuda.
La Tesoreria General de la Reptblica debera enterar los dineros retenidos por este concepto al administra-
dor del fondo solidario de crédito universitario respectivo, en el plazo de 30 dfas contados desde la fecha en
que debiera haberse verificado la devolucién, a menos que el deudor acredite que ha solucionado el monto
vencido y no pagado por concepto de crédito universitario, mediante certificado otorgado por el respectivo
administrador. Si el monto de la devolucién de impuestos fuere inferior a la cantidad adeudada, subsistira la
obligacién del deudor por el saldo insoluto”.

Procedimiento contravencional ante los tribunales de familia.
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5. STCRol N°3338-17 (se solicita la inaplicabilidad del articulo 63, N° 1, letra c), del Cédigo
Orgénico de Tribunales?): “la importancia del debido proceso, y por ende, el derecho al
recurso, radica en que “el derecho a la accién no se torne ilusorio y que la persona que lo
impetre no se quede en un estado objetivo de indefension” (STC Rol N°2371 C.7), motivo
por el cual, impedir la impugnacién de la sentencia que acogié el recurso de queja, dejando
sin efecto la rebaja de la pena impuesto a los imputados condenados, constituye una restric-
cién del derecho de éstos, en orden a que no se pueda recurrir contra de la sentencia (...)
sentencia que los perjudica, resultando frustrados sus derechos a obtener una sentencia
racional y justa”.

3. Eficacia de las sentencias del Tribunal Constitucional de Chile

En los pafses con un sistema de jurisdiccién constitucional concentrada, como es el caso de
Chile, la sentencia del Tribunal o Corte Constitucional adopta el caricter de cosa juzgada formal
y material. La primero, implica que no puede ser revisada por otro 6rgano jurisdiccional nacional,
independiente de lo resuelto, salvo en los casos que ella sea revisable. Por lo cual, la etapa que
sigue es la obligacion del Estado de ejecutar la sentencia.

En el caso del Tribunal Constitucional Chileno, no hay alusién explicita a la cosa juzgada
formal (como si las hay en otros ordenamientos juridicos), sino que se desprende del articulo 94
de la Constitucién establece que “Contra las resoluciones del Tribunal Constitucional no procederd
recurso alguno, sin perjuicio de que puede, el mismo Tribunal, conforme a la ley, rectificar los errores de
hecho en que hubiere incurrido”.

Por otro lado, la cosa juzgada material se refiere a la inmutabilidad del fallo esto es, la imposibi-
lidad de reabrir el debate sobre el contenido de lo fallado a través de otro proceso o procedimiento.
A este respecto la doctrina ha estimado que “Esta cosa juzgada material se produce cuando la re-
solucién del juez constitucional resuelve el fondo del asunto suscitado por el contenido normativo
de un precepto, imposibilitando replantear el asunto ya definido, produciendo la intangibilidad
del fallo. Puede sostenerse que en la sentencia constitucional la cosa juzgada formal recae sobre
enunciados juridicos, mientras que la cosa juzgada material recae sobre normas emanadas de los
enunciados juridicos. En el dmbito de la jurisdiccién constitucional la cosa juzgada material no

siempre se produce”'°.

5 Art. 63. Las Cortes de Apelaciones conocerin:

1° En Gnica instancia: c) De los recursos de queja que se deduzcan en contra de jueces de letras, jueces de

policfa local, jueces arbitros y 6rganos que ejerzan jurisdiccién, dentro de su territorio jurisdiccional,

16 NOGUEIRA ALCALA, HUMBERTO “La sentencia del Tribunal Constitucional en Chile: andlisis y reflexiones juridicas”

Estudios Constitucionales Afio 8, N°1, 2010 p. 83.

145



146

EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE CHILE Y EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE ESPANA = 2019

En consideracién a ello, se sostiene que la sentencia del Tribunal Constitucional produce
cosa juzgada formal, en la medida que no existe posibilidad de revisién de dichas sentencias y
que careceria de vinculo obligatorio, especialmente para los jueces pertenecientes a los tribunales
ordinarios de justicia.

Nuestra tesis es afirmar y demostrar, en la medida de lo posible, que las sentencias del Tribunal
Constitucional de Chile son obligatorias para todos los ¢érganos del Estado, las entidades privadas
y las personas intervinientes en los procesos constitucionales pertinentes.

Asf como vefamos el inciso primero del articulo 94 constitucional, en los términos que hemos
sefialado, los incisos posteriores de este precepto fundamental son muy precisos en determinar
los efectos concretos que tiene, los fallos en materias especificas. Sobre este aspecto y en relacién
al control preventivo de un proyecto de ley o decreto con fuerza de ley de que se trata, el inciso
segundo sefiala “que las disposiciones que el Tribunal declare inconstitucionales no podran con-
vertirse en ley”. Lo ordena nada menos que el texto constitucional. A continuacién, y referido a la
facultad del Tribunal Constitucional de resolver sobre la constitucionalidad de un decreto supremo
dictado por el Presidente de la Reptblica, en ejercicio de la potestad reglamentaria, el inciso tercero
del precepto constitucional dispone “el decreto supremo impugnado quedara sin efecto de pleno
derecho con el s6lo mérito de la sentencia del Tribunal que acoja el reclamo”. A reglén seguido,
la misma disposicion refiriéndose al control de constitucionalidad de los autos acordados, sobre la
constitucionalidad de un decreto con fuerza de ley, o sobre la inconstitucionalidad de un precepto
legal, que previamente haya sido declarado inaplicable, ordena la disposicién que el precepto
declarado inconstitucional se entendera derogado desde la publicacién en el Diario Oficial de la
sentencia que acoja el reclamo, la que desde luego no tendré efecto retroactivo.

En consecuencia, en los casos resefiados hay texto expreso constitucional en cuanto a los efectos
juridicos que tiene la sentencia del tribunal.

En las otras materias, particularmente en aquella accién que con mayor asiduidad conoce la
Magistratura Constitucional Chilena, esto es la accién de inaplicabilidad por inconstitucionalidad,
el constituyente no dijo expresamente los efectos que tendrian en el caso concreto lo resuelto por
esta Magistratura. No obstante, el constituyente del afio 2005 consideré inoficioso establecer ex-
presamente que las sentencias recaidas en esta clase de recursos eran obligatorio para el tribunal
que conociera de la gestién pendiente.

Lo que se deduce precisamente de lo establecido en el articulo 6° constitucional, en cuanto,
dispone que los érganos del Estado deben someter su accién a la Constitucién y a las normas dic-
tadas conforme a ella y garantizar el orden institucional de la Reptblica, obligdndose tanto a los
titulares como integrantes de dichos érganos como a toda persona, institucién o grupo a respetar

los preceptos de la Constitucion.
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Parecerfa un despropésito que habiendo el constituyente consagrado y regulado la accién de
inaplicabilidad por inconstitucionalidad en el texto fundamental y establecido el tribunal compe-
tente llamado a conocerlo, no otorgarle la eficacia a las resoluciones que ella dicte.

Como sefiala la sentencia N°591 de 11 de enero de 2007 “La jurisdiccién constitucional debe
asegurar que, efectivamente, todas las autoridades publicas sujeten sus actos (aqui quedan com-
prendidos, entre otros, las leyes, las sentencias y los actos administrativos) a las normas, valores y
principios constitucionales, de modo que cada una de las funciones estatales se desarrolle dentro
de un 4mbito correcto y de legitimo ejercicio de la funcién constitucional que les compete”.

Por consiguiente, no hay duda alguna que las sentencias dictadas por el Tribunal Constitucional
de Chile en aquellos procesos que expresamente no sefialan el efecto que ellas tienen, no le quitan
la fuerza obligatoria de que se cumplan integra y oportunamente, ello en beneficio de las personas
partes en el juicio pertinente, pero por sobre todo porque la democracia constitucional requiere
una jurisdiccién constitucional fuerte y eficaz.

De esta manera estaremos concretando que los valores y los principios en que se desenvuelve

la convivencia nacional haga posible la paz y la prosperidad de nuestro pafs.
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Raul Tavolari Oliveros?

l. Introduccion

Coincido con quienes opinan que la justicia constitucional debe ser considerada como una manifes-
tacién del Estado Constitucional, en cuanto supone la consagracién del principio de supralegalidad
constitucional, la tutela de los derechos y libertades y la aceptacién del principio de divisién del
ejercicio del poder politico, de lo que se infiere que el control de constitucionalidad es el mecanismo de
defensa de la Constitucion; por lo tanto, es el mecanismo de control del ejercicio del poder politico,
haciendo efectivos los limites a su ejercicio previstos por la Constitucién; y finalmente, no solo es el
mecanismo de proteccién y defensa de los derechos humanos sino el medio por el que el individuo
se protege frente al poder publico.

Sabemos todos, que Kelsen concibid el Tribunal Constitucional como el 6rgano que tendria el
monopolio del control de constitucionalidad de las leyes, con naturaleza especial de «legislador ne-
gativo», pretendiendo que este ejerciera una funciéon complementaria respecto del Poder Legislativo,
no animado por una actitud de desconfianza hacia el parlamento, sino por el contrario, por un deseo
de reforzarlo, protegiéndolo frente a los jueces. Kelsen entendia que la anulacién de una ley no
puede consistir en una mera desaplicacién en un caso concreto como sucede en el «judicial review»
norteamericano, porque la anulacién tiene el mismo caracter de generalidad que su elaboracién,

De alli que el Tribunal Constitucional sea un 6rgano llamado a colaborar con el poder legisla-
tivo, reafirmando el principio de sujecién de los jueces a la ley.

Entre nosotros, e histéricamente, la inaplicabilidad es una modalidad de rechazo constitucional
de extensién limitada exclusivamente al caso concreto en controversia. El acceso a la Justicia —asf,
sin apellidos ni adjetivos— constituye una aspiracion, al tiempo que un derecho de toda persona que
vive bajo un Rechtsstaat: se trata de la alternativa de heterocomposicién que exige la convivencia
humana pacifica, establecido que la sola circunstancia de tal convivencia constituye una alternativa

casi inevitable de algtin conflicto.

! Profesor Emérito de Derecho Procesal, Universidad de Valparaiso.
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La garantia del acceso a la justicia comprende el derecho a la tutela judicial, el derecho a un
recurso efectivo y el derecho a la igualdad. Todo lo cual importa, especificamente, el acceso a un
6rgano jurisdiccional predeterminado, independiente e imparcial, que decida basindose en el
derecho, tras un proceso que respete las garantias procesales,

Que la preocupacion por el acceso a la Justicia asi, a secas, constituye histéricamente, un tema
relevante, no admite discusién: pero no podemos dejar de preguntarnos {cémo hubimos de esperar
hasta el siglo XIII para que, presionado por sus nobles, un Rey Sin Tierra, tuviera que proclamar
que “... Ningiin hombre libre podrd ser detenido o encarcelado o privado de sus derechos o de sus bienes,
ni puesto fuera de la ley ni desterrado o privado de su rango de cualquier otra forma, ni usaremos de la
fuerza contra él ni enviaremos a otros que lo hagan, sino en virtud de sentencia judicial de sus pares o por
ley del reino”.

Y se agregara:

“No venderemos, denegaremos ni retrasaremos a nadie su derecho ni la justicia”.

Y no pasé largo tiempo hasta que, en 1495, bajo el reinado de Enrique VII, el Parlamento de
Inglaterra aprobé una ley especial para garantizar, especificamente a las personas indigentes, el
derecho a asistencia juridica gratuita en los procesos civiles ante los tribunales del Common Law.

En el siglo pasado, la inquietud reaparece con fuerza en el articulo 8 de la Declaracién Universal
de Derechos Humanos

La recogen, més tarde, el Art 2.3. del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y, en
esta parte del mundo, el Articulo 25 de la Convencién Americana de Derechos Humanos - Pacto
de San José de Costa Rica.

En tiempos recientes, ella motivé que la XIV Cumbre Judicial Iberoamericana, celebrada en
Brasilia, los dias 4 a 6 de marzo de 2008, aprobara las denominadas Reglas de Brasilia Sobre Acceso
a la Justicia de las Personas en Condicién de Vulnerabilidad.

Los antecedentes que anoto se caracterizan, en general, desde el documento inglés hasta el
aprobado en el Brasil, por atender a reparar una necesidad de quienes carecen de medios, vias o
posibilidades de llegar a obtener una solucién jurisdiccional para el conflicto que lo aqueja.

Acceder a la justicia, por lo tanto, implica la posibilidad de convertir una circunstancia que
puede o no ser percibida inicialmente como un problema, en un cuestionamiento de naturaleza
juridica; el acceso a la justicia, entonces, incluye el acceso al sistema judicial o al mecanismo ins-
titucional competente para atender el reclamo; el acceso a un buen servicio de justicia que brinde
un pronunciamiento judicial o administrativo justo, en un tiempo prudencial; y por tltimo, el
conocimiento de los derechos por parte de los ciudadanos y de los medios para poder ejercerlo. Sin
embargo, en ocasiones, da la impresién de que se conforma una diada inescindible entre falta de
acceso a la justicia y carencia de medios econémicos o materiales, en circunstancias que el tema

es de mucho mayor amplitud.
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Reitero, el tema del acceso a la justicia es reconocimiento a la persona, al individuo, al sujeto
(nico, con sus virtudes y defectos y a quien, en ocasiones, ni la Ley ni la Constitucién Politica
son capaces de otorgarle el amparo, la proteccion o la solucién que reclama del Ordenamiento
Juridico el pafs.

Hoy constituye un lugar comin, afirmar que un Estado de derecho supone, entre otras cues-
tiones bésicas, confirmar el aseguramiento de esta posibilidad a cada cual, de recurrir a impetrar la
justicia, pero en funcién de lo que se viene afirmando, aparece lo relevante que significa enaltecer el
concepto del control concreto de constitucionalidad para superar el régimen del control abstracto.

En su Etica Nicomaquea, Aristoteles vinculando justicia con equidad explica que “lo equitativo,
siendo mejor que cierta justicia, es justo”, lo que le lleva a afirmar que “lo justo vy lo equitativo son lo
mismo vy, siendo ambos buenos es, con todo superior lo equitativo”.

Toda ley es general y, por ser general —ensefia—, la ley toma en consideracion lo que mds ordinaria-
mente acaece, sin desconocer, por ello, la posibilidad del error y no por ello es menos recta, porque el error
no estd en la ley ni en el legislador, sino en la naturaleza del hecho concreto. ..

La causa de que no todo pueda determinarse por la ley, agrega, es que sobre ciertas cosas es imposi-
ble establecer una ley... sino que hace falta un decreto —o una resolucion— porque para lo indefinido, la
regla también debe ser indefinida, como la regla de plomo usada en la arquitectura de Lesbos, regla que
se acomoda a la forma de la piedra.

Asi también el decreto, dice él —la resolucién constitucional, digo yo—, debe acomodarse a los hechos.

La garantia del acceso a la justicia para todos, més alld de una aplicacién concreta del derecho
a la igualdad, constituye, en mi concepto, una aplicacién concreta del respeto a la libertad y a Ia
dignidad individual de cada persona: el punto es extremadamente relevante, en tiempos que, sin
calificar intencién o, todavia, partiendo de la base de que se opera con la mejor de las intenciones,
por doquier, aparece un afan que, en cuanto generalista, deviene en igualitario, expresién tomado
en el sentido, de indiferente a las peculiaridades propias de cada individuo.

Es que éste —el individuo y sus aflicciones, derechos y esperanzas—, pareciera dejarse de lado,
en procura de otros afanes, como acontece con la teoria que, propugnando un anélisis econémico
del derecho, entrega una perspectiva de derecho instrumental que permite efectuar un anélisis
critico de instituciones y leyes, desde el punto de vista de la eficiencia, del ahorro de los recursos
econdmicos, materiales y personales, y humanos y, permitanme enfatizarlo, con desprecio manifiesto
de la persona; del ser humano, de ese ser tnico, irrepetible.

Adicionalmente, empero, cuando de lo que se trata es de acceso a la justica constitucional, en
la lectura resulta imperioso, emplear el prisma democratico: los érganos encargados de impartir la
Justicia, usualmente, deben enfrentar el desafio que imponen normas juridicas que, aprobadas por
mayorfas ocasionales o de escasa significacién, atentan contra principios bésico de la convivencia

o de la organizacion social, contenidas en las Constituciones —lo que les granjea, de inmediato, (si
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los sabremos en Chile)—, la censura politica de los que discrepan del fallo que se dicta, incluyendo
a veces no solo a los legisladores, sino a los jueces del sistema ordinario de Justicia.

Con este predmbulo, me parece que es posible analizar el tema del acceso a la justicia consti-
tucional bajo el prisma de la modalidad que, en Chile, denominamos, requerimiento de inaplicabi-
lidad y que es la via para que un litigante obtenga del TC, la declaracién de que una norma legal,
no se aplique en la decision del litigio en que él es parte por resultar que, en su caso especifico, la
aplicacién del precepto termina contrariando una norma constitucional.

La importancia de obtener adecuadas sentencias constitucionales radica en que ellas consti-
tuyen “... un acto en el cual se retinen circunstancias politicas, realidades juridicas y evidentes
necesidades de interpretacion, fundadas en la hermenéutica constitucional...”.

De estos términos, se desprende un conjunto de consecuencias que quisiera, simplemente,
sintetizar, afirmando que no resulta posible, ni atn al influjo de quienes piensan que éstas son ma-
terias de derecho procesal constitucional, (Couture, Sagiies, Gonzalez Pérez) antes que de derecho
constitucional procesal, (Fix Zamudio, Garcia Belatinde), efectuar un trasvasije automético o me-
cénico de institutos procesales a la realidad que impone la justicia constitucional y su instrumento,

el proceso constitucional, todo lo cual es relevante para quienes litigan ante el TC:

Il. Analisis

De acuerdo al Art 93 N° 6 de la Constitucién Politica vigente, compete al Tribunal Constitucional

Resolver, por la mayoria de sus miembros en ejercicio, la inaplicabilidad de un precepto legal cuya
aplicacién en cualquier gestion que se siga ante un tribunal ordinario o especial, resulte contraria a la
Constitucion;

Con arreglo a lo previsto en el articulo 80 de la ley 17.997, el requerimiento de inaplicabilidad
sea promovido por el juez que conoce de la gestion pendiente o por una de las partes, debera con-
tener una exposicién clara de los hechos y fundamentos en que se apoya y de cémo ellos producen
como resultado la infraccién constitucional.

Debera indicar, asimismo, el o los vicios de inconstitucionalidad que se aducen, con indicacién
precisa de las normas constitucionales que se estiman transgredidas.

OPORTUNIDAD: Puede oponerse respecto de cualquier gestién judicial en tramitacién, y
en cualquier oportunidad procesal en que se advierta que la aplicacién de un precepto legal que
pueda ser decisivo en la resolucién del asunto resulta contraria a la Constitucién

Pues bien, la denegacién de acceso a la justicia constitucional tiene lugar a través de la
declaraciéon por la que no se admite a tramitacién o se declara inadmisible un requerimiento de

inaplicabilidad.
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1. El requerimiento no acogido a tramitacion

Dispone la Ley que no se acogera a tramitacién el requerimiento, si no cumple con las exigencias

de los articulos 792 y 80° normas que contienen meras exigencias formales, por lo que se trata del

caso en que el Tribunal ha de fijar un plazo de tres dias para que subsanen y, s6lo si asi no aconteciera,

o

1. No se le acoge a tramitacién ({no acoger a tramitacion, sera lo mismo que declarar inad-
misible...?) y

2. Se le tiene por no presentado, para todos los efectos legales, lo que importa que, como la
férmula legal significa que nunca existié en el mundo del derecho, se podri renovar al
dia siguiente, sin impedimento alguno*.

2. El requerimiento declarado inadmisible

Causales de inadmisibilidad de los requerimientos de inaplicabilidad.

1° Que el requerimiento no sea formulado por una persona u érgano legitimado;

2° Que la cuestion se promueva respecto de un precepto legal que haya sido declarado conforme
a la Constitucion por el Tribunal, sea ejerciendo el control preventivo o conociendo de un
requerimiento, y se invoque el mismo vicio que fue materia de la sentencia respectiva;

3° Cuando no exista gestién judicial pendiente en tramitacion, o se haya puesto término a
ella por sentencia ejecutoriada;

4° Cuando se promueva respecto de un precepto que no tenga rango legal;

Articulo 79. En el caso del ntimero 6° del articulo 93 de la Constitucién Politica, es 6rgano legitimado el
juez que conoce de una gestiéon pendiente en que deba aplicarse el precepto legal impugnado, y son personas
legitimadas las partes en dicha gestion.

Si la cuestién es promovida por una parte ejerciendo la accién de inaplicabilidad, se deberd acompafiar un
certificado expedido por el tribunal que conoce de la gestion judicial, en que conste la existencia de ésta, el
estado en que se encuentra, la calidad de parte del requirente y el nombre y domicilio de las partes y de sus
apoderados. Si la cuestién es promovida por el tribunal que conoce de la gestion pendiente, el requerimiento
deber4 formularse por oficio y acompafiarse de una copia de las piezas principales del respectivo expediente,
indicando el nombre y domicilio de las partes y de sus apoderados.

El tribunal deber4 dejar constancia en el expediente de haber recurrido ante el Tribunal Constitucional y
notificard de ello a las partes del proceso.

Atrticulo 80.- El requerimiento de inaplicabilidad, sea promovido por el juez que conoce de la gestién pendiente
o por una de las partes, debera contener una exposicién clara de los hechos y fundamentos en que se apoya y
de cémo ellos producen como resultado la infraccién constitucional. Debera indicar, asimismo, el o los vicios
de inconstitucionalidad que se aducen, con indicacién precisa de las normas constitucionales que se estiman
transgredidas.

A riesgo —consciente— de la reiteracién excesiva, no puedo dejar de llamar la atencién en torno a la fecundi-
dad conceptual de nuestro legislador que, de modo indiscriminado, nos regala, como sanciones auténomas,
paralelas y consecuenciales, i) la declaracién de inadmisibilidad, ii) la decisién de no acoger a tramitacién y
iii) el efecto de tener un requerimiento por no presentado para todos los efectos legales.
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5° Cuando de los antecedentes de la gestiéon pendiente en que se promueve la cuestién, apa-
rezca que el precepto legal impugnado no ha de tener aplicacién o ella no resultara decisiva
en la resolucién del asunto; y

6° Cuando carezca de fundamento plausible.

lll. Las hipétesis de inadmisibilidad

1° Que el requerimiento no sea formulado por una persona u 6rgano legitimado.

Esta exigencia no parece ofrecer complejidades, porque solo pueden ser legitimados el juez o
tribunal que conoce de la cuestién pendiente y las partes de la gestién

Podra tornarse mas ardua, cuando tal calificacién previa no existe, porque impondra la nece-
sidad, por ejemplo, de analizar la situacién de los terceros en el juicio, del sustituto procesal,etc.
Con todo, el tema escapa a la 6rbita del legislador, porque es la propia Constitucién Politica la que
ha determinado a las personas calificadas para formular los requerimientos y, preciso, es recono-
cerlo, en ocasiones, imponiendo limitaciones absurdas, como es, por ejemplo, la que impide a los

particulares afectados, impugnar la constitucionalidad de un Decreto Supremo.

2° Que la cuestién se promueva respecto de un precepto legal que haya sido declarado con-
forme a la Constitucién por el Tribunal, sea:

i. ejerciendo el control preventivo o

ii. conociendo de un requerimiento, y se invoque el mismo vicio que fue materia de la sen-

tencia respectiva.

Esta hipétesis —a la cual la Ley no le asigna denominaciones— corresponde al efecto negativo
de la cosa juzgada, esto es, la prohibicién de volverse a juzgar lo que ya fue materia de decision
jurisdiccional.

Se advierten los elementos determinantes para producir este resultado: un mismo precepto legal
y un mismo vicio imputado —o analizado— como eventual contradictor del texto constitucional.

El control “preventivo” de constitucionalidad es el que tiene lugar, obligatoriamente, antes de
que el proyecto o las normas respectivas entren en vigencia y puede ejercerse, sea por mandato
constitucional, en atencién a la naturaleza de la disposicién o del proyecto (los casos previstos en
el numeral 1 del articulo constitucional 93 que se refieren al control de constitucionalidad de las
leyes que interpreten algtin precepto de la leyes orgdnicas constitucionales y de las normas de un
tratado que versen sobre materias propias de estas Gltimas) o puede, ademas, verificarse, si duran-
te la tramitacién de un proyecto de ley se promueve una cuestién de constitucionalidad (art 93
n°3).

Posiblemente, lo m4s interesante que impone la disposicién, es la determinacién de los deno-

minados limites objetivos de la cosa juzgada, vale decir, la determinacién de la parte de los fallos
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que provoca este efecto negativo: {se trata solamente de lo decisorio o comprende también aquello
que el tribunal consigné en sus motivaciones para fundar su resolucién?

Puesto que el texto de la ley 17.997 exige se compruebe que el vicio que se imputa en el
requerimiento, haya sido materia de decisién al ejercerse el control preventivo, me parece incues-
tionable que para resolver la controversia, resultard indispensable analizar las motivaciones del
TC al ejercer su control preventivo, establecido, por lo demas que, usualmente, la decisién final de
constitucionalidad se limita a sostener que el precepto legal consultado transgredid, o no, la nor-
mativa constitucional, sin detallar los aspectos que se tomaron en cuenta para efectuar el control.

Con todo, resulta necesario reparar en que este precepto, en la practica, recoge la idea de un

control abstracto de constitucionalidad, cardcter que, incuestionable e inevitablemente, tiene el

llamado “control preventivo”’.

Lo anterior obliga a guardarse de confundir el examen que impone este texto de la Ley Organica

Constitucional, con la jurisprudencia del mismo TC que, reiterando el sentido del control concreto

¢

de constitucionalidad, ha sostenido que “... si bien, en ocasiones, ha declarado la conformidad de esta

regla [se refiere a la que establece una modalidad de solve et repete] con la Carta Fundamental, como

ocurrié en los roles N° 92, sobre Instituciones de Salud Provisional, y N° 287, ... en otros ha decidido lo

contrario, como recientemente lo hiciera en el Rol N° 536, sobre Ley de Subcontratacién...”®.

> En voto de minorfa del fallo del rol 1288 de 25 de agosto de 2009, por el que el TC se pronuncié sobre la
constitucionalidad de las disposiciones de la ley que modificé su LOC, fundando su opinién de que el precepto
que comento es inconstitucional, pero sin aludir, especificamente al reparo que sefialo, los Ministros sefiores
Bertelsen y Vodanovic sostuvieron
“... 3. Que, como este Tribunal ha dicho en reiteradas sentencias (vid. roles N* 478, 546, 473, 517, 535,
588, 589, 608 y 623, entre otros), reflexionando sobre la naturaleza de la actual accién de inaplicabilidad y
sus diferencias con la similar prevista en la Carta Fundamental con anterioridad a la reforma del afio 2005,
destaca especialmente “la constatacién de que de la simple comparacion del texto de la norma actual con el
antiguo articulo 80 de la Carta Fundamental, que entregaba esta facultad a la Corte Suprema, se desprende que
mientras antes se trataba de una confrontacién directa entre la norma legal y la disposicién constitucional,
ahora se est4 en presencia de una situacién diferente, por cuanto lo que podr4 ser declarado inconstitucio-
nal, por motivos de forma o de fondo, es la aplicacién del precepto legal impugnado a un caso concreto, lo
que relativiza el examen abstracto de constitucionalidad, marcando asf una clara diferencia con la regulacién
prevista por el texto constitucional anterior”. Ademis, “lo dicho deja de manifiesto que las caracteristicas y
circunstancias del caso concreto de que se trate, han adquirido en la actualidad una relevancia mayor de la
que debfa atribuirseles antes de 2005 pues, ahora, la decisién jurisdiccional de esta Magistratura ha de recaer
en la conformidad o contrariedad con la Constitucién que la aplicacién del precepto impugnado pueda tener
en cada caso concreto, lo que no implica, necesariamente, una contradiccién abstracta y universal con la
preceptiva constitucional” (Rol N° 608, considerando decimoprimero);
4. Que, por tanto y conforme a la naturaleza de la actual accién de inaplicabilidad, puede perfectamente ocurrir
que una norma en abstracto sea constitucional, pero en concreto —en su aplicacién a una gestién pendiente
que se siga ante un tribunal— sea inconstitucional, y esta Magistratura debe hacerse cargo de ello.

¢ Idem nota 32.
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El TC compartiendo esta idea, no hizo anélisis especial del precepto, en la sentencia por la
que resolvié preventivamente, la constitucionalidad de la Ley 20.381 y la materia apenas se toca,
tangencialmente, en alguna disidencia.

Es efectivo que la referencia al “mismo vicio que fue materia de la sentencia respectiva” induce
a pensar que se trata de idéntico reproche formulado en uno y otro requerimiento, con lo que se
descarta, en principio, la idea de que el control preventivo sea el obligatorio, toda vez que en
éste, no se imputa a la norma vicio alguno’, pero, sin perjuicio del comentario asentado en la
nota a pie de pagina, me parece incontrovertible que si el reproche constitucional que se formula
en el requerimiento de inaplicabilidad, es idéntico al que motivd, durante el transito legislativo,
la cuestién de constitucionalidad, el sentido de esta norma es que debe declararse inadmisible el

requerimiento, con lo que pasamos de un control concreto de constitucionalidad, a uno abstracto. ..

3° Cuando no exista gestién judicial “pendiente en tramitacién”, o se haya puesto término
a ella por sentencia ejecutoriada®.

La Constitucién autoriza la declaracion de inaplicabilidad si la norma de la que se trata se aplica
o se puede aplicar “en cualquier gestién que se siga ante un tribunal ordinario o especial”: hoy, en
cambio, se precisa que la gestion debe ser una “judicial pendiente”, lo que resulta casi innecesario
cuando se recuerda, en primer término que, el adjetivo “judicial” significa “perteneciente o relativo
al juicio, a la administracién de justicia o a la judicatura” y, en segundo lugar, que el articulo cons-
titucional 93 n° 6 se refiere a “cualquier gestién que se siga ante un tribunal ordinario o especial”
con lo que el atributo de la gestién estaba ya precisado.

Sostener, en cambio, que se requiere de una gestion judicial, “pendiente en tramitacién” re-
presenta incurrir en una tautologia inaceptable a este nivel, porque no parece posible concebir la
existencia de gestiones judiciales pendientes que no se encuentren en tramitacion.

(O importar el tema una referencia a que las partes hayan cesado de impulsar el avance de
la tramitacién?

La pendencia como la tramitacién concluyen con la sentencia ejecutoriada, juicio que no

merece comentarios.

7 Aqui aparece la relevancia de lo que, en el ambito de la cosa juzgada tradicional, se denominan los “limites

objetivos”, porque podria suceder que, con motivo de este control preventivo obligatorio, el propio TC hu-
biere declarado constitucional la norma no sin antes haber reflexionado acerca de algunos de sus términos,
modalidades o circunstancias que hacfan discutible su constitucionalidad. En estos casos, {podria proponerse
la inaplicabilidad del precepto afirméndose que su aplicacién en la gestion concreta podria ser inconstitucional
o se le declararfa inamisible, por mandato de la disposicién que comento?

La ley no alude a que la gestién debe estar pendiente “ante un tribunal ordinario o especial” como exige el
articulo 93 constitucional pero esta circunstancia la condicién de requisito constitucional del tribunal ante
el cual se desarrolla la actividad —excusa la falta de referencia de la Ley organica.
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(Y si la gestién concluye después de iniciada la tramitacién del requerimiento?

Con todo, es preciso resolver, a propésito de la gestién pendiente la vinculacién entre juicio
de admisibilidad y juicio estimatorio. Si es claro que la pendencia debe darse al momento de la
interposicion del requerimiento, es dable preguntarse por la suerte de éste si, en tanto se sustancia
el requerimiento, se dicta sentencia ejecutoriada’.

Es que, es hora de dilucidar si se ajusta a derecho la sentencia del TC que —como ya ha ocurri-
do— niega lugar al requerimiento por la circunstancia de dictarse sentencia ejecutoriada mientras
la cuestién ante el TC se tramita.

Si bien es cierto que el tema fundamental, es que se deje de aplicar un precepto legal que vul-
nera la Carta —propésito que no se alcanzaria si al pronunciarse el TC, la cuestién que origina el
requerimiento ya estd fallada— no lo es menos, que la Constitucién exige comprobar la existencia
de la gestién pendiente, a los efectos de pronunciatse sobre la admisibilidad del reclamo consti-
tucional, lo que aporta un elemento temporal manifiesto: la gestién ha de estar en movimiento
al darse comienzo a la tramitacién constitucional por mucho que, como adelanté, la finalidad de
la actividad sea evitar que la gestion se resuelva aplicindose un precepto legal inconstitucional.

Como en relacién a una situacién diferente, alguna vez apuntara don Manuel Egidio Ballesteros,

1

serfa un “verdadero sarcasmo”°, que, por ejemplo, por la demora en la tramitacion ante el T.C. la

gestion judicial quedare afinada antes de que éste emitiere su decision, lo que conducirfa al rechazo,
porque semejante criterio importarfa que parte decisiva de la suerte del reclamo constitucional se
juzgarfa en la resolucién en torno a suspender o no el procedimiento... o que ella quedaria supe-
ditada a la carga de trabajo o a la celeridad del T.C. "

?  Dubitativamente, el TC parece privilegiar la pendencia de la gestion al iniciarse la tramitacién ante él “... Que,

de esta forma, al momento de ingresar la peticién de inaplicabilidad por parte del referido Juez de Garantfa,
existfa una gestién pendiente, en términos tales que la disposicién podia atn ser aplicada en la causa...”; Cr.

Rol 1065 de 18 diciembre de 2008.

En nota a su Proyecto de Cédigo de Procedimiento Penal y explicando las razones por las que no inclufa la
posibilidad —tristemente acogida m4s tarde— de que se pudiere reformar empeorando las sentencias, el insigne
Manuel Egidio Ballesteros escribié. “si sélo el reo encuentra agraviante la sentencia de primera instancia y si
s6lo €l solicita su revisién, es un verdadero sarcasmo que el uso de este recurso con el que la ley ha querido
favorecerlo pueda tornarse para €l en un perjuicio...” Cfr Origenes del art.563 en “Los Cédigos Chilenos
anotados. Cédigo de Procedimiento Penal” Santiago Lazo Poblete Cruzat Hnos 1916.

Esta absurda e inaceptable situacién parece darse en la causa rol 500-2006, y que comenta acertada y critica-
mente Eduardo Aldunate Cfr su “Jurisprudencia Constitucional 2008-2008. Estudio Selectivo”. LegalPublishing
2009 pag. 30.

En el rol 1494/2009, fallado el 3 de noviembre de 2009, aparece que tratdndose de un recurso de proteccion,
se impetré una inaplicabilidad (y se pidi6 suspensién del procedimiento) el 17 de septiembre, dia en que
también se ordend dar cuenta de la admisibilidad. La Sala, recién el 29 de ese mes, ordené que previamente
se acompafiaran unas copias, resolucién que volvié a emitir, cuando el 16 de octubre, el recurrente reiterd su
pedido de suspensién. El 27 de ese mes, teniendo los tramites por cumplidos, el TC ordend se certificara el
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De lege ferenda, entonces, soy partidario de introducir una modificacién que conduzca a que,
por ministerio de Ia ley, la tramitacién de la gestién se suspenda, una vez que la causa llegue al
estado de sentencia.

Esta causal —falta de gestién pendiente— admite una lectura muy simple: no hay gestién pen-
diente porque su tramitacién concluyd. Mas hay otra algo mas compleja: no hay gestiéon pendiente
porque no ha comenzado atin. Si en este supuesto, alguien dedujera un requerimiento, con la idea
de que en la gestién futura no se aplique, verd que el T.C. declarard inadmisible su pretension,
pero nada impedird que, nacida a la vida del derecho la pueda reiterar. Es un clarfsimo ejemplo de
inadmisibilidad por falta de gestién que no obsta a la reiteracién o si se quiere —para usar el lenguaje
tradicional— que no produce cosa juzgada.

Del mismo modo, si la gestion fue promovida en sede administrativa, la declaracién de inad-
misibilidad resultard preceptiva. Asi, por lo demés, lo ha fallado el T.C. sosteniendo “... resulta
evidente que el requerimiento deducido en autos no cumple con la exigencia segin la cual éste
debe incidir en una gestién pendiente ante un “tribunal ordinario o especial”, atendido que, en el
caso concreto invocado, la Tesorerfa General de la Reptblica no actta en calidad de tribunal. Que,
en consecuencia, al no verificarse el requisito aludido precedentemente, el requerimiento debe ser
declarado inadmisible...” ',

La declaracién anterior, obviamente no impide que, llevada la cuestién a sede jurisdiccional,
motive un nuevo requerimiento al T.C. por los mismos motivos y en funcién de las mismas normas
denunciadas, lo que da lugar a una reiteracién de una pretension de inaplicabilidad antes declarada
inadmisible: no hay cosa juzgada.

“Resolver, por la mayoria de sus miembros en ejercicio, la inaplicabilidad de un precepto legal cuya
aplicacién en cualquier gestion que se siga ANTE UN TRIBUNAL ORDINARIO O ESPECIAL,
resulte contraria a la Constitucién;”

Si la cuestion se ventila ante un 4rbitro arbitrador, habria argumentos para afirmar que no
admite requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad, tanto porque a la indubitada

condicién, de no aparecer el “4rbitro arbitrador” mencionado en la dfada “tribunal ordinario o

estado actual de la gestion en la que incidia la inaplicabilidad, certificindose que ella habia sido fallada por la
C. Suprema el dfa anterior. En razén de lo cual se rechazé el requerimiento por no haber gestién pendiente...
{Ser, realmente, éste, el sentido de la exigencia de gestién pendiente o, en cambio ser4 el que dicha gestién no
debe estar afinada cuando se impetra el requerimiento? Es que, en una interpretacién y aplicacién de buena fe,
participativa y desprejuiciada, me parece que el interesado cumple, llegando al TC mientras penda la gestion,
toda vez que —como resulta, parcialmente, del caso que trascribo— no siempre le es imputable la demora en
que se conceda la orden de suspension.

2= Rol 1392. 01.07.2009.
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especial” " se une la circunstancia de saber, anticipadamente, que no parece probable la existencia
de interpretacion de preceptos legales cuya aplicacién pueda contraria la Constitucién, atendido
el hecho de resolver el arbitrador con arreglo a su prudencia y a la equidad.

El tema, empero, no parece preocupar al T.C.: asi, conociendo en los autos rol N° 1218 —fallados
el 7 de julio de 2009 la solicitud de dofia Marfa Ximena Osorio Sagredo, quien por si, e invocando
su condicién de pensionada, recurrié a esa Magistratura, solicitando se declarara inaplicable, en
la causa Rol de Ingreso N° 10.913-2008, de la que conocia, como 4rbitro arbitrador, el Intendente
de Fondos y Seguros de Salud, la tabla de factores contemplada en el articulo 38 ter de la Ley N°
18.933 —introducido por la Ley N° 20.015— lisa y llanamente acogi6 el pedido. Es de notar que, a
lo menos de la lectura de la sentencia resulta que la cuestién en torno a la naturaleza del tribunal
ante el cual estaba pendiente la gestion, no se plante6 en la causa.

(Y si la controversia se ha planteado ante un 4rbitro de Derecho?

Mi opinién es que una interpretacién constitucional cautelante de los derechos individuales
y de las garantfas de las personas —la mayor de las cuales no puede sino ser el que se la juzgue
con arreglo al marco normativo constitucional— deberfa conducir a estimar que no puede leerse
la norma como excluyente de los 4rbitros de Derecho ni, menos atin en arbitrajes forzosos, esta
singularidad nacional.

{Qué razdn, fuera de la exégesis tradicional nacional, podria esgrimirse para afirmar, por ejem-
plo, que una norma legal que dispusiera que los derechos de los comuneros en el caudal comtn
disminuiran en proporcién al envejecimiento del titular del derecho —y que se invoca en un juicio
de particién'* tramitdndose ante un 4rbitro de derecho— no podria ser impugnado de inconstitu-
cional, para obtener se le declarara inaplicable?

Aflora, ac4, el apasionante tema de la hermenéutica constitucional, al que m4is adelante me

refiero, brevemente.

4° Cuando se promueva respecto de un precepto que no tenga rango legal.
Desde luego, habri que anotar que la censura debe dirigirse en contra de un precepto legal,
en razén de lo cual si se tratare, por ejemplo de una resolucién judicial, es procedente declararla

inadmisible, como lo ha hecho el TC, sosteniendo que “de lo expuesto por la requirente, es claro

B La clasificacién de tribunales ordinarios, especiales y arbitrales, que emana del articulo 5° del C. Organico de

Tribunales, no admite dudas y deja sin respaldo legal, las antiguas opiniones que inclufan a los 4rbitros entre
los tribunales especiales, como se lefa, en la primera edicién de la conocida obra de P Aylwin Es necesario,
empero reconocer que la doctrina antigua y tradicional —incluyendo al destacado publicista Alejandro Silva
Bascufidn— comparte la idea de que los tribunales arbitrales son “especiales”.

4 Por mandato del articulo 227 N° 2 del Cédigo Organico de Tribunales, en Chile la particién de bienes es de
competencia exclusiva de los tribunales arbitrales.
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que lo impugnado es una “resolucién” o “criterio” del Pleno de la Corte Suprema, segitin lo sefiala el
propio requirente, y no un precepto legal, como lo exige el articulo 93, inciso primero, N° 6, e inciso
undécimo de la Constitucién, como presupuesto necesario para deducir la accién de inaplicabilidad
por inconstitucionalidad ante este Tribunal Constitucional y, como lo ha sefialado, reiteradamen-

te, esta Magistratura, la accién de inaplicabilidad no resulta procedente como mecanismo para

impugnar resoluciones judiciales” .

Resuelta en la forma indicada, la materia no podra rediscutirse: hay cosa juzgada.

Corresponde, igualmente sancionar con la inadmisibilidad, si aludiéndose a una disposicion legal,
lo que en verdad acontece es que se reclama contra la interpretacién que de la misma se efectte. Asi
ha proclamado el TC: “... el reproche que formula el actor se dirige en contra de la actuacién del juez,
mas no respecto de un precepto legal que pueda resultar derecho aplicable en la gestion judicial pendiente
de que se trata. Es decir, lo que se plantea por el requirente constituye una cuestién de interpretacion de la
ley, que constituye un asunto ajeno al marco de atribuciones de este érgano de jurisdiccion constitucional
en sede de inaplicabilidad *°.

5° Cuando de los antecedentes de la gestién pendiente en que se promueve la cuestién,
aparezca que el precepto legal impugnado no ha de tener aplicacién o ella no resultari decisiva
en la resolucién del asunto.

Esta causal, aun cuando demanda, en mi concepto, arriesgadamente, un juicio adelantado
sobre una cuestién de fondo!?, dard margen a reiteracion, lo que se explica por motivaciones muy
diferentes entre si. Lo m4s simple, se traduce en cuestiones formales, como resulta del reciente fallo

5 Rol 1349 02.04.2009. Coincidiendo, en principio, con el criterio, advierto de los peligros que él entrafia: no

hay aplicacion sin interpretacion o, a la inversa, toda aplicacién de norma, es interpretacion préctica de la
misma (Kelsen, Cossio,.etc). Es que, {cémo puedo estimar que la aplicacién de una norma (control concreto
y no abstracto) vulnerara la Constitucion, sin proponer, anticipadamente, una opcién de aplicacién, lo que
representa interpretarla en un sentido y no en otro? Tengo la impresién de que, el criterio que descarta la
interpretacién de la norma en el control de constitucionalidad, es propio de un sistema de control abstracto,
que constituye una suerte de verdadero ajuste mecdnico entre el texto constitucional y el legal, para advertir
si hay o no contradiccién o coincidencia entre ambos.

El T.C. me parece, deber4 proceder con enorme precaucién en este terreno, porque el riesgo de deslizarse hacia
una actitud de rechazo automético de los requerimientos, a pretexto de plantearse en ellos, meros temas de
interpretacion de ley, es altisimo.

16 Rol 1350 07.04.2009.

7 En sentencia de 29 de enero de 2010, dictada en el rol 1445, el Tribunal Constitucional ha descartado el
peligro de que su sentencia constituya un juicio adelantado sobre el fondo y, ademas, ha consignado que la
omisién en que incurra el recurrente en el sentido de dejar de impugnar constitucionalmente otros preceptos
contrarios a la Carta, no obsta a que el requerimiento se acoja.

Ha declarado que él “... no se encuentra convocado a establecer con absoluta certeza si los preceptos im-
pugnados seran considerados por el juez del fondo para decidir el caso concreto, sino que basta que tenga la
conviccién de que puedan ser derecho aplicable”.
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del TC que, pronuncidndose sobre un requerimiento deducido en representacién de un imputado
penal que, a la sazon estaba en el extranjero, y haciendo notar la imposibilidad de que se juzgue,
entre nosotros, a alguien, en su rebeldia, resolvid, que mientras el requirente no comparezca en el
juicio, el precepto legal cuestionado no podrd aplicarse decisivamente en la resolucion del asunto que se
invoca en el libelo bajo examen, por lo que, en la especie, no se da cumplimiento a uno de los presupuestos
que la Carta Fundamental prevé para declarar la admisibilidad de un requerimiento de inaplicabilidad '®.

Operard en la especie, el brocardo “rebus sic stantibus” que en Chile Pereira Anabalon y
Francisco Hoyos!” emplearan para dar a luz a la nocién de la cosa juzgada sustancial provisional,
lo que significa que variando las circunstancias de hecho —presencia del imputado en el territorio
nacional— la cuestién podr4 volver a promover. No hay cosa juzgada.

No obstante, el gran tema es el de redaccién actual del texto constitucional en comento: la
regulacion de la inaplicabilidad antes de que fuera confiada al TC, se contenfa en el articulo 80

de la Carta que establecia:

Ha agregado el T.C: “Lanecesidad de velar por el pleno respeto del principio de supremacia constitucional que persigue
la declaracion de inaplicabilidad de un precepto legal determinado en cualquier gestién que se siga ante un tribunal
ordinario o especial, obliga a esta Magistratura a examinar si el precepto legal que se encuentra vigente y que se ha
impugnado a través de la accion deducida, podria resultar contrario a la Carta Fundamental en su aplicacién al caso
concreto examinado. Para realizar el referido juicio de constitucionalidad basta que el juez que conoce de la gestion
pendiente tenga la posibilidad de aplicar dicho precepto en la decisién que ha de adoptar y que, al hacerlo, pueda vul-
nerarse la Constitucién, independientemente de que existan otros preceptos legales que también pueda considerar, los
que deben estar, asimismo, indiscutiblemente subordinados a la Ley Fundamental. Por lo expresado, reiteradamente esta
Magistratura ha insistido en que, en concordancia con lo dispuesto en el N° 6° del inciso primero, e inciso undécimo,
del articulo 93 de la Constitucién, para fundar una accién de inaplicabilidad por inconstitucionalidad es suficiente
que la aplicacién del precepto legal impugnado pueda resultar decisiva en la resolucion de un asunto, correspondiendo
al Tribunal vinicamente verificar la posibilidad de que el precepto legal sea aplicado a un caso, para quedar obligada
a pronunciarse sobre la accion deducida, y que la accion de inaplicabilidad es un medio de accionar en contra de la
aplicacion de normas legales determinadas contenidas en una gestion judicial y que puedan resultar derecho aplicable”
(roles 501, 505, 790).

Contradictoriamente, pocos dias més tarde, el propio TC ha resuelto —en sentencia de 10 de marzo de 2010,
dictada en el rol 1590 que la falta de referencia a todos los preceptos legales que, en el caso concreto, podrian
atentar contra el texto constitucional importa incumplir la exigencia de razonable fundamentacién. Sostuvo el
TC: “Que, como ya se indicd, el requerimiento se dirige a solicitar la inaplicabilidad del numeral 2° de la citada
disposicién, el cual se ubica dentro de su inciso segundo. Mas, si se analiza la argumentacién que se contiene
en el libelo, la impugnacién constitucional abarca también a los incisos tercero y cuarto del precepto legal.
Que dicha inadvertencia afecta la fundamentacién acerca del conflicto de constitucionalidad que el actor ha
decidido someter al conocimiento de esta Magistratura y, por consiguiente, hace evidente que su impugnacién
carece del requisito de admisibilidad ya referido...”.

18 Rol 1482-09 21 de octubre de 2009.

19 Cfr: Francisco Hoyos “Temas Fundamentales de Derecho Procesal” Edit Juridica de Chile Santiago 1987
pag.204. Hugo Pereira A “La Cosa Juzgada en el Proceso Civil” EditConoSur Ltda. Santiago 1997 pags 108

y sgts.
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“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 gestion que se siga ante otro tribunal, podrd declarar
inaplicable para esos casos particulares, todo precepto legal contrario a la Constitucién. Este recur-
so podrd deducirse en cualquier estado de la gestion, pudiendo ordenar la Corte la suspension del

procedimiento”.

Hoy, en cambio, el numeral 6° del articulo constitucional 93, proclama que es atribucién del

TC “... resolver, por la mayoria de sus miembros en ejercicio, la inaplicabilidad de un precepto legal cuya

aplicacién en cualquier gestion que se siga ante un tribunal ordinario o especial, resulte contraria a la

Constitucion...”.

Coinciden la doctrina®® y la jurisprudencia del Tribunal, en la relevancia del cambio constitu-

cional que acentiia lo que se ha dado en llamar el control “concreto” sobre el “abstracto”. En otras

palabras, en tanto la Corte Suprema se limitaba a contrastar —dirfamos, mecdnicamente— el texto

legal impugnado, con la norma constitucional, para acoger la accién, si advertia que aquél no se

ajustaba a las prescripciones de ésta, el TC, en cambio, debe velar por determinar si “la aplicacion”

de la norma legal puede resultar atentatoria al la Ley Fundamental?!.

Una y otra vez, vuelve el TC?? sobre el punto, declarando que
“... al ejercer la atribucién a que se refiere el N° 6° del inciso primero del articulo 93 de la
Constitucion “la decision de esta Magistratura no estd constrefiida a la simple constatacién abstracta
de si existe 0 no en el texto del precepto impugnado una infraccién constitucional, es forzoso que
siempre el conflicto sometido a su decision consista en la existencia de una contradiccién concreta y
determinada entre la ley y la Constitucion, la cual en algunas ocasiones podrd brotar con claridad del
solo texto del precepto legal cuestionado y en otras emergerd de las particularidades de su aplicacién
al caso concreto sublite” (Rol 810).

O bien, aclarara todavia mas, resolviendo que “... [ la circunstancia de que] se declare inaplicable

determinado precepto legal, ello no significa que siempre éste sea per se inconstitucional, sino que,

inicamente, en el caso concreto dentro del cual se formula el requerimiento, dicha norma legal impugnada

no podrd aplicarse por resultar, si asi se hiciere, contrario a la Constitucion?.

20

21

23

Cfr: Entre muchos otros A Silva Bascufian, Humberto Nogueira, José Eduardo Aldunate, Gastén Gémez B,
Francisco Zaniga, L Rios, etc.

Véase, al efecto, la esclarecedora prevencién del Ministro Mario Fernandez en el rol 408.

Rol 1436.

Rol 546.
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Por todo lo cual, el propio TC se ocupa de aclarar que de una declaracién de inaplicabilidad
“no es posible extraer conclusiones jurisprudenciales o doctrinas de cardcter general, acerca de la cons-
titucionalidad o inconstitucionalidad de determinados preceptos legales. Por lo tanto ello no impediria
que un precepto legal declarado inaplicable en sucesivos casos concretos, pueda permanecer dentro del
ordenamiento juridico y otros sean tan ostensiblemente institucionales per se que justifiquen su inmediata
expulsion del orden juridico nacional”**%.

Aunque no sea el tema, no resulta posible dejar de anotar que la reforma constitucional extendié
el manto de cobertura de la inaplicabilidad: si bien es efectivo que siempre se exigird incidencia en
la decision de la gestion pendiente, creo que, en ocasiones, no seré preciso que el T.C. aventure
en intensas especulaciones futuras, acerca de la forma en que la aplicacién podria redundar en
afectacion de derechos constitucionales, como aconteceri si el texto legal denunciado, de suyo,
infringiera la normativa constitucional: en estos casos, en mi opinién, el sentido comtn, deja en
evidencia que, objetivamente, concurre el riesgo de una aplicacién legal inconstitucional, situacién
que dispensa al T.C. de entrar a establecer, profundamente, las peculiaridades del caso mismo,
materia de la gestién judicial.

En fin, a los efectos de lo que se analiza, este criterio tan solidamente asentado en el texto
constitucional, en el pensamiento doctrinal y, lo que es determinante, también en el criterio juris-
prudencial, conlleva desde los inicios, la posibilidad de que las pretensiones de inaplicabilidad de
un texto legal se reiteren una y otra vez —lo que descarta el efecto de cosa juzgada—, a condicién
de que se las haga valer en relacion a casos diferentes, como el TC reconoce cuando refiriéndose al
tema de constitucionalidad de la regla “solve et repete”, reconocié que “... si bien, en ocasiones, ha
declarado la conformidad de esta regla con la Carta Fundamental, como ocurrié en los roles N° 92, sobre
Instituciones de Salud Provisional, y N° 287, ... en otros ha decidido lo contrario, como recientemente lo
hiciera en el Rol N° 536, sobre Ley de Subcontratacion...” .

El punto es relevante: el Tribunal no ha podido sino reconocer que temas sobre los que ha
emitido decision se reiteran, o sea, que la materia fallada, se le ha vuelto a proponer, pero lo grave
consiste en que, sobre el mismo punto, su criterio ha variado. Asf, por ejemplo en relacién a la

constitucionalidad del articulo 230 del Cédigo Procesal Penal, las resoluciones dictadas en el rol

#oId.

¥ Comentando la norma constitucional que autorizaba a la Corte Suprema a declarar inaplicable un precepto

legal, con efectos exclusivamente, para el caso de que se trataba, el destacado ex Presidente y ex Juez del T.C.

—Juan Colombo- sostenia que “esta alternativa... violenta flagrantemente el principio de la igualdad ante la

ley, porque... las leyes son constitucionales o inconstitucionales para todos por igual, lo que se traduce en
Y> POrq V¢ p por 1g q

que no puede haber un sujeto beneficiado con una declaracién de inconstitucionalidad en circunstancias

que la norma tiene plena validez para todo el resto de los habitantes...” cfr “Tribunal...” cit. pag. 591.

% Id. nota 32.
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815 (19 de agosto de 2008) y 1337 (de 20 de agosto de 2009) sostuvo que su aplicacién contraria
la Carta Politica y en el rol 1244 (2 de junio de 2009) lo declaré constitucional.

Es, a todas luces, la consecuencia manifiesta de un sistema de control concreto de constitucionalidad.

6° Cuando carezca de fundamento plausible.

El TC revisando la norma que establecié este requisito dejé constancia que aceptaba que ella
“... es constitucional en el entendido que la expresion “fundamento plausible” que en €l se contiene
corresponde a la exigencia contemplada en el articulo 93, inciso decimoprimero, de la Constitucién
Politica, de que la accién interpuesta esté “fundada razonablemente”?".

La exigencia de fundamentacién de las pretensiones que se hacen valer ante los tribunales
constituye un requisito cada vez mas comtn en el Derecho nacional, especialmente desarrollado
en el 4mbito de las impugnaciones. La cara opuesta de este deber, la ofrece la consecuencia de su
inejecucion. {Qué ocurre cuando falta la fundamentacién? Pues, en general, en nuestro Derecho se
apunta a la declaracién de inadmisibilidad (arts. 201y 782 del C. de P, Civil, art 383 C. Procesal Penal).

El Tribunal Constitucional ha resuelto que esta fundamentacién constituye una “condicién que
implica —como exigencia bésica— la aptitud del o de los preceptos legales objetados para contrariar,
en su aplicacién al caso concreto, la Constitucion, lo que debe ser expuesto circunstanciadamente.
La explicacién de la forma en que se produce la contradiccién entre las normas, sustentada ade-
cuada y légicamente, constituye la base indispensable de la accién ejercitada”. (Sentencias roles
N 482, 483, 484, 485, 490, 491, 492 y 494, entre otras);

Con todo, creo conveniente detenerse en el contenido mismo del deber que impone la Carta:
se trata de fundar “razonablemente” la impugnacién constitucional, esto es, el reproche no sélo
debe fundarse sino, esta actividad debe verificarse en forma aceptablemente adecuada, aun cuan-
do, excluyendo la exhaustividad, aspecto que se proyecta en dos dimensiones: hacia la cantidad
y hacia la calidad.

La interpretacién del TC, me parece equivocada, tanto en la perspectiva de la cantidad como
en la de la calidad de tales argumentos: su conclusién, en el sentido de que los argumentos 0 mo-
tivos deben ser expuestos “circunstanciadamente”, vale decir, a estarse al significado del adverbio

”28

empleado, “con toda menudencia, sin omitir ninguna circunstancia o particularidad...”* estimo que

el requerimiento debe incluir un niimero suficiente de fundamentos, lo que quiere decir que no

necesita comprender todos los argumentos posibles”.

T Rol 1288 (25.08.2009).

Segin lo define el Diccionario de la RAE.

» Insistiendo en la idea de la exhaustividad que, segiin adelanté, es incompatible con la que expresa el adverbio

“razonablemente”, y que hace recordar aquellos tiempos en los que la C. Suprema denegaba las casaciones
en el fondo, porque no se habfan citado todas y cada una de las disposiciones infringidas, el TC ha resuelto
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En la faceta de la calidad, es preciso convenir en que el adverbio “razonablemente” denota
una idea que alude a un modo de actuar que se corresponde con un patrén medio de bondad en
la argumentacion. No es la argumentacién insuperable, es la argumentacién que una persona de
buen criterio y formacién intelectual media, es capaz de desarrollar.

De lo expuesto resulta, entonces, que el TC —autorizado para declarar inadmisible los requeri-
mientos que no estén razonablemente fundados— habra de emplear criterios diferentes de examen,
para contestar a la pregunta en torno a si se cumple o no con la fundamentacion exigida.

Procediendo severamente, el TC ha declarado inadmisible un requerimiento por cuestiones
estrictamente formales que, revisadas, en ocasiones parece una sancién desmedida desde que la
correccién de errores de esta naturaleza debe ser una opcion siempre vigente. Ha resuelto, empero
el TC que “... el hecho de que la parte expositiva del requerimiento no coincida con su petitorio,
en cuanto a las normas legales que se pide a este Tribunal inaplicar en la gestién judicial pendiente
que se invoca, tampoco permite calificar como razonablemente fundada la accién deducida en este
caso...”;(*?) En un caso como el que sefalo, no cabe dudas que el requerimiento podrd proponerse
otra vez, esto es, que la sentencia que lo declaré inadmisible, no provoca el efecto negativo de
cosa juzgada.

Desde la perspectiva de la amplitud o, a la inversa, de la precisién del reproche constitucional,
el TC ha declarado inadmisible una pretensién porque “la impugnacién contenida en el presente
requerimiento tiene un caracter genérico o abstracto, ajeno a la naturaleza de la accién de inapli-
cabilidad por inconstitucionalidad, segiin lo ha manifestado reiteradamente este Tribunal (entre
otras, en sentencias roles N°. 495, de 30 de mayo de 2006, 523, de 19 de junio de 2007, y 1036,
de 7 de febrero de 2008).%!

Semejante situacién, por el contrario, en la que, en la practica, lo que acontece es que se ha
emitido una decisién sobre la cuestién misma en debate, autoriza a sostener que la reiteracién de
la impugnacién no podra volverse a promover.

Sustantivamente analizando los requerimientos, el TC ha estimado que “No se encuentra
fundada razonablemente, [la pretension de inaplicabilidad] ya que no contiene una exposicién precisa
del efecto contrario a las invocadas garantias que la Constitucién asegura en el articulo 19, numerales
segundo vy tercero, incisos cuarto y quinto, que, eventualmente, provocaria la aplicaciéon de la norma legal

que se impugna...” >

“... Que, sin embargo, en el cuerpo del requerimiento no se contiene una exposicién clara, precisa y comple-
ta de cémo las disposiciones legales que se impugnan violan los preceptos mencionados en el considerando
anterior;” Rol 1538 (25.11.09).

30 Rol 1409. 30.06.2009-
31 Idem.
32 Rol 1436. 7.10. 2009.
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La misma idea la ha expresado de modo diferente resolviendo que
« o .
... el requerimiento no puede considerarse como razonablemente fundado, ya que no entrega argu-
mentaciones sobre los efectos inconstitucionales que, eventualmente, provocaria la aplicacion de la

norma legal que se impugna en la gestion judicial que se ha invocado...” .

Repérese como en estas resoluciones, el TC reprocha meras omisiones argumentativas o ex-
positivas de la solicitud que, por su mismo caricter autorizan a que, subsanadas las omisiones, el
requerimiento se reproduzca. No hay cosa juzgada.

No obstante, lo que parece pacifico, se torna complejo e inductivo a cierto grado de incerti-
dumbre cuando, en lugar de declarar inadmisible el requerimiento por razones como las anotadas,
el TC declara, en sentencia final, que “... debe rechazar la peticién del requirente en cuanto a declarar
la inaplicabilidad de los preceptos contenidos en los articulos 229, 230, inciso primero, y 237, inciso an-
tepenuiltimo, del Cédigo Procesal Penal, por vulnerar los articulos 1°, 5°, 6° y 7° de la Constitucién, por
no haber sido fundamentadas, especificamente, tales transgresiones, tanto en el requerimiento como en las
alegaciones vertidas en estrados...”*.

Me parece que la circunstancia de que un mismo defecto, en ocasiones, lleve al TC a declarar
inadmisible el requerimiento vy, en otras, a rechazarlo, no altera los efectos de la desestimacién,
porque lo que ha cambiado, tan solo es la oportunidad de la decisién: en ambos casos, el interesado
queda en situacién de reiterarlo.

De la exposicién precedente resulta que el tema de la renovacién por la misma parte, en rela-
cién a la misma gestién del requerimiento declarado inadmisible —materia sobre la cual no existe
norma en el Ordenamiento hoy vigente— en consecuencia, quedari sujeto no sélo a la causal de
inadmisibilidad invocada, sino principalmente, a las razones esgrimidas por el Tribunal. Para decirlo
en términos simples, si la falta de razonable fundamentacién se hace consistir, por ejemplo, en
que no se han explicado las consecuencias inconstitucionales de la aplicacién de la norma legal,
no se divisa obsticulo para que, corregido el requerimiento, se renueve; ni qué decir cuando la
inadmisibilidad radica en un factor temporal 0 en un evento que lo condiciona. Vencido el plazo
o cumplida o fallida la condicidn, se abre el camino para repetir el requerimiento.

En resumen a la interrogante en torno a si un requerimiento de inaplicabilidad puede, o no,
reiterarse, la primera respuesta debe ser afirmativa: es que, conceptualmente, la imposibilidad de
volver a requerir la intervencién jurisdiccional en un asunto, se explica porque la materia ya fue

resuelta: los exdmenes formales, que no incursionan al interior de la cuestién de que se trata, no

3 Rol 1480 15.09.2009.
* Rol 1244 02.06.2009.
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tienen la fuerza suficiente para evitar la renovacién, lo que no obsta a que las respuestas deben
brindarse atendiendo al motivo especifico que motivé esa declaracién.

Objetivamente, la tnica hipétesis en la que, habiéndose declarado inadmisible el reproche
constitucional por falta de fundamentacion razonable, no se le puede renovar, tiene lugar cuando
bajo este titulo, el TC sostiene que falta dicha motivacién razonable, simplemente, porque el
precepto legal denunciado no vulnera la Constitucién, aunque a nadie escapa que la materia es

propia de la decision de fondo.



EL ACCESO A LA JUSTICIA CONSTITUCIONAL:
NOTAS SOBRE LEGITIMACION Y
ADMISIBILIDAD ANTE EL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL DE CHILE

Rodrigo Pica Flores?

I. Introduccion

El acceso a la justicia constitucional ha pasado a ser uno de los grandes temas de estudio del Derecho
Procesal Constitucional, mas alla de la dicotomia de modelos concentrados o difusos, en particular
desde que la jurisdiccién de contiendas de competencia inter 6rganos y desde que el control con-
creto pasan a ser elementos habituales en todos los sistemas de jurisdiccién constitucional, lo que
implica que el juez y en muchas ocasiones el ciudadano es el legitimado activo ante los tribunales
constitucionales, lo cual se vera complementado por la existencia de procesos aperturados por via
de accién publica..

Lo primero que cabe sefialar es que hablar de acceso a la apertura del proceso es razonar acer-
ca de admisibilidad y también de legitimacién activa. En estos dos temas, las definiciones no son
neutras: {se quiere un tribunal constitucional poderoso con alta capacidad de control y por ende
de facil apertura de procesos? (o se quiere un control de constitucionalidad de Gltima ratio, en
cuyo caso la capacidad de abrir procesos sera restringida, con admisibilidad estricta, combinada
con legitimacion tasada y restringida?

En este orden de cuestiones, la tutela de derechos fundamentales en procesos de amparo
no revela problemdticas: la titularidad, disposicién y ejercicio de los derechos corresponde al
ciudadano vy si los tribunales constitucionales tienen atribuciones de este tipo, es claro que habra
acceso ciudadano a estos 6rganos por la via del amparo extraordinario, el cual no serd la Gnica
de sus atribuciones, por lo cual no serd la tnica via de acceso a la jurisdiccién constitucional, lo
que conduce a constatar su convivencia con otros medios de control en los cuales puede haber

legitimaciones activas restringidas.

I Magister en Derecho Constitucional. Profesor de Derecho Procesal U. de Chile. Profesor de Derecho

Constitucional U. San Sebastian.
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Cabe mencionar que el tribunal constitucional chileno no tiene atribuciones de amparo ex-
traordinario, pero su particular modalidad de control concreto, el requerimiento de inaplicabilidad
por inconstitucionalidad de la ley, es de iniciativa de parte o de juez en el marco de gestion judicial
pendiente, debiendo agregarse que la iniciativa de parte se funda siempre en el imperio de derechos
fundamentales frente al resultado de aplicacién jurisdiccional de normas de rango legal, lo que hace
que sea a la vez control de normas y una forma de justicia de derechos fundamentales.

Es en materia de control de normas que debemos reflexionar y analizar la significacién y re-
levancia de las cuestiones de admisibilidad y legitimacién, pues ello determinar4 la generalidad o
excepcionalidad de la apertura de un proceso de cuestionamiento a la validez de la ley, con una
sentencia que, en Chile, después por via de accién publica puede ademds aperturar otro proceso
que llega a tener efectos erga omnes.

En este sentido y en perspectiva comparada, el origen del sistema norteamericano de control,
la judicial review, es de legitimacién amplia: cualquier parte en cualquier juicio, o cualquier juez
conociendo de una causa, acceden al control de constitucionalidad de la ley, a diferencia de los
sistemas de origen kelseniano checo y austriaco de 1920, en los cuales los conflictos estaban pensa-
dos entre 6rganos productores de normas, sin un acceso ciudadano ni de juez. La introduccién del
control concreto y también de modalidades de accién publica, ademas del amparo extraordinario,
rompera esa caracteristica de los sistemas concentrados europeos, sin que este trabajo pretenda
dar cuenta del intenso debate tedrico generado en torno a la pertinencia o bondad del acceso
ciudadano al control de normas.

En otro orden de cosas, el sistema juridico chileno, los requisitos generales de validez de actos de
todo 6rgano del Estado se encuentran establecidos en el articulo 7° de la Constitucién: investidura
regular, competencia y formalidades que establece la ley. Es en el tercer presupuesto que los temas
de admisibilidad son cruciales, pues en esa 6rbita se ubican y su debate puede llegar a determinar
la validez de lo obrado en un proceso.

Cabe sefialar que, a titulo de nota de actualidad, la Comisién de Venecia ha puesto, la Comisién
de Venecia ha destacado la necesidad de asegurar el accedo del ciudadano a la justicia constitu-
cional, que por ende ya no quedari reservada solamente a 6rganos?.

Cabe senalar que el sistema chileno es mixto, pues la concentracién no es completa, ya que la
justicia electoral tiene tribunales especiales y la justicia de amparo de derechos es atribucién del

poder judicial, con una Corte Suprema que conoce como tribunal de instancia incluso. En chile,

2 Comisién de Venecia (European Commission for Democracy through Law), Study on individual ac-

cess to constitutional justice, Study N° 583, 2011 (acordada en la Sesién Plenario N° 85, celebrada

en diciembre de 2010). Consultable en https://www.venice.coe.int/webforms/documents/default.
aspx/pdffile=CDL-AD(2010)039rev-e


https://www.venice.coe.int/webforms/documents/default.aspx?pdffile=CDL-AD(2010)039rev-e
https://www.venice.coe.int/webforms/documents/default.aspx?pdffile=CDL-AD(2010)039rev-e
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lo realmente concentrado es principalmente el control de normas y la declaracién de inhabilidades
de altas magistraturas de la Republica, si se observa el contenido de las 16 atribuciones de nuestro

Tribunal, en las cuales el régimen de admisibilidad y legitimacion no es tan uniforme, como se vera.

Il. El control de constitucionalidad de normas: del modelo americano al
austriaco-kelseniano para arribar a los modelos concentrados de la segunda
posguerra, caracteres

El estudio de la jurisdiccién constitucional nos llevé durante toda la mitad del siglo XX a estudiar
el origen y caracteres del modelo norteamericano y del llamado “modelo europeo kelseniano” en
alusién a los tribunales constitucionales checo y austriaco, ambos de 1920.

El modelo norteamericano da lugar a un sistema de acceso incidental al control de constitu-
cionalidad de Ia ley, en la terminologia de los grandes maestros italianos, una cuestién de constitu-
cionalidad que surge de manera accesoria a un litigio procesal de legalidad ordinaria, con ocasién
de la aplicacién de la ley cuya constitucionalidad se cuestiona.

De tal forma, el sistema norteamericano aparece revestido de una sencillez conceptual que
descansa, entre otras, en las siguientes caracteristicas:

— El control de constitucionalidad de ley lo hace el propio poder judicial, a propdsito de su

atribucién m4s esencial: la resolucién de conflictos de legalidad entre partes.

— Seran las partes quienes podran requerirlo, por su interés propio en la resolucién del
conflicto, invocando usualmente sus derechos fundamentales, o podra ser incluso el juez
de oficio quién verifique el acto de control, todo lo cual determina un sistema de acceso
amplio, dejando al alcance del ciudadano de a pie el control de constitucionalidad de

la ley.

Este sistema no queda exento de polémicas, a mas de 200 afios de Marbury v/s Madison todavia
se discute en Estados Unidos si el ejercicio de la judicial review es 0 no un exceso de auto atribucién
de potestades que transformé de manera indebida a la Corte Suprema en el més poderoso érgano
de poder del sistema politico norteamericano.

Por otra parte, en el Estado liberal europeo, legalista por esencia, la justiciabilidad de la cons-
titucion serd un fantasma de tipo nominal, y solo a principios del siglo XX el sistema de fuente
con la necesidad de su delimitacién y la resolucién de conflictos ad intra del mismo llevaran a
concebir mecanismos de resolucién de los mismos, mediante la heterocomposicion: el proceso,
requiriendo de un tribunal, para conocer de estos conflictos, que en esa época son inter érganos,
sin partes de carne y hueso y sin hechos litigiosos. Nace asi el sistema disefiado por Kelsen, que
inicialmente plasmado en la Constitucién austriaca de 1920: “una jurisdiccién concentrada en

un Gnico Tribunal, separado del resto de los tribunales y llamado a pronunciarse sobre cuestiones
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estrictamente juridico-constitucionales, con total abstraccién de los conflictos e intereses que
subyacen tanto a las normas enjuiciadas como a los concretos casos de aplicacién de las mismas”?.
Un modelo de acceso centrado en conflictos entre érganos productores de normas, en conflictos
abstractos, derivados de la dimensién formal de la supremacia de la constitucién, que funcionard
a requerimiento de érgano politico-normativo interesado, en el marco del resguardo de sus potes-
tades. Si el sistema norteamericano es incidental, este sistema es de acceso por via principal, pero
no estard al alcance del ciudadano.

La tragedia del totalitarismo en Europa occidental, el ocaso de la democracia en la Reptblica
de Weimar y la segunda guerra mundial devendran en la reconstruccién desde las cenizas de las
democracias europeas.

El totalitarismo dej6 tres grandes victimas: la paz mundial, el régimen democrético vy el ciu-
dadano desprovisto de derechos a merced del poder publico. El sistema democratico es asumido
como una necesidad minima, una verdadera garantia institucional de paz social y de garantia de
derechos, se asume que tras los traumas de Weimar, el sistema democratico no estard seguro si el
derecho no lo garantiza y los derechos de nada serviran si no son justiciables.

La Constitucién italiana de 1947 y la ley Fundamental de Bonn de 1949 parecen ser aquel punto
de la historia en el cual la democracia entendida como forma de gobierno y el constitucionalismo
como estructuracién del Estado con derechos y poder limitado se funden, dando vida al moderno
concepto que conocemos hoy bajo el nombre de democracia constitucional.

La concepcién de la democracia constitucional requiere un sistema de garantia juridica de
limites y de derechos y es un concepto en si dialéctico, pues una Constitucién rigida como limite
de forma y contenido a las decisiones deliberativas de la comunidad chocard conceptualmente
con el m4s ideal democratico de maxima deliberacién, al establecer mediante reglas y principios
espacios de deliberacién vedada o en el mejor de los casos limitada. De esta forma, la estructural
tensién entre democracia y constitucién “implica que la realizacién de cada uno, para permitir la
realizacion del otro, tenga que ser necesariamente parcial”, en la medida que “se trata de ideales
que son irrealizables a plenitud porque son tirdnicos: en su mixima expresiéon impiden el desarrollo
del sistema complementario y, parad6jicamente, terminan asfixidndose a s{ mismos”*.

En el marco de esta dialéctica, si el constitucionalismo de la segunda posguerra ha de asimilar
las lecciones del totalitarismo y dar garantias de no regresién y no repeticién del mismo, el con-
trol de constitucionalidad de la ley debe existir y ha de estar al alcance de la mano, al igual que

el amparo extraordinario, pensando en que con ambos institutos las leyes de plenos poderes y las

5 Marina Gascén Abellan, LA JUSTICIA CONSTITUCIONAL: ENTRE LEGISLACION Y JURISDICCION,
Revista Espafiola de Derecho Constitucional, Afio 14. Ndm. 41. Mayo-Agosto 1994.

Salazar, Pedro, definiendo “Democracia constitucional”, en la obra de Carbonell, M. (dir.), Diccionario de
Derecho Constitucional, México, IIJ-UNAM, 2005, p. 630.
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leyes de Nuremberg hubiesen sido expurgadas tempranamente y la dictadura no se hubiese podido
construit, pensando ademés que si se hubiere contado con amparo extraordinario los presos de
los campos hubiesen salido caminando por la puerta tras una orden de liberacién derivada de un
amparo acogido por un 6rgano auténomo ajeno al poder del gobierno.

Asi, los tribunales constitucionales europeos de la segunda posguerra serdn muy diferentes
de los ideados por el maestro Kelsen: ademés de ser proclamados como los garantes del régimen
democratico, se introduce el control de constitucionalidad de ley en el marco de juicios pendientes
y se crea el amparo extraordinario, para cuando el sistema judicial deniegue la tutela de derechos,
acercéndola jurisdiccién constitucional al juez y al ciudadano, lo cual abre el estudio de la proble-
matica de la legitimacion.

En este sentido, antes de entrar en lo técnico procesal es necesario sefialar que:

—  Mayor acceso a la jurisdiccién constitucionales es mayor control por sobre la deliberaciéon

democratica, que es el fundamento de legitimidad del ejercicio del poder.

—  Por otro lado, menor acceso a la justicia constitucional es menor garantia de limites al

poder y menor garantia de derechos, lo que incide ademas en una menor funcionalidad y

eficacia de la constitucién en su dimensién juridico formal.

Cabe mencionar que en una democracia constitucional lo primero y més relevante que el
ciudadano tiene es en primer lugar su conjunto de derechos, que la experiencia del totalitarismo
hizo desaparecer mediante leyes de plenos poderes, estados de excepcién y otras herramientas
proporcionadas por el propio sistema juridico. Sera por ello que el de la segunda posguerra es el
constitucionalismo de los derechos y de la justicia constitucional en torno a ellos, sin lo cual ni el

ciudadano ni el sistema constitucional est4n seguros.

lll. Acceso a la justicia constitucional: su estudio por la via de legitimacion y
admisibilidad. {Control de acceso amplio o control de acceso restringido?

Es en el marco de los conceptos anteriormente expresados que debemos analizar los sistemas cons-
titucionales para analizar el acceso a la justicia constitucional.

En primer lugar, determinar si se desea un control de acceso amplio o un control de acceso
restringido, segin cudl sea la funcién primordial que se le asigne a la constitucién:

— o garantizar primordialmente espacios de deliberacién democritica;

— o asegurar primordialmente los derechos frente al poder ptblico deliberativo.

En el primer caso el acceso al control de constitucionalidad serd excepcional y restringido, en
el segundo serd amplio y general. El gran desafio de la democracia constitucional es asegurar ambos

elementos como valores propios del sistema.
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Ello conduce, procesalmente hablando, a abordar el problema de la legitimacién, su concepto
y titularidad, en referencia a la legitimacién activa, entendida como capacidad, titularidad de la
accion y ejercicio del derecho de acceso a la apertura del proceso ante la jurisdiccion constitucional,
en particular en materia de control de normas, no olvidando que si el principio democritico es
considerado en sf mismo un valor sustantivo a garantizar por el sistema constitucional, la ley estara
revestida de presuncién de constitucionalidad y el control de la misma deber4 ser de tGltima ratio,
lo cual se traducira en verdaderos “filtros de acceso” a su cuestionamiento: legitimacion restringida
en mayor o menor grado y un segundo filtro posterior que es la admisibilidad tasada y restringida.

Asi hemos de entender que un sistema de control de constitucionalidad puede configurarse
por via directa-principal (impugnacién abstracta de la ley sin necesidad de juicio pendiente, en un
control abstracto) o por via indirecta-incidental (exigiendo un interés en la aplicacién de la ley a
un caso concreto, que es presupuesto de la activacién del examen de la norma).

Un sistema de control directo-principal, devendra en un control abstracto, desprovisto de
hipétesis de aplicacion, caso concreto ni nada similar y a partir de ahi debe determinarse si el
control se activara por via de accién publica (legitimacion amplia o universal, al ser los ciudadanos
los destinatarios de la ley) o a requerimiento de érgano politico dotado de potestades normativa
(legitimacion restringida). El control directo-principal exige coherencia normativa y al ser abstracto
llama a la definicion de efectos generales de la sentencia.

Un sistema de control por via indirecta-incidental, en cambio, supone per se un acceso restrin-
gido a la jurisdiccion constitucional: si se requiere un juicio o caso concreto, la legitimacion sera
de quienes intervengan en él —el juez y eventualmente las partes—y si el caso concreto es parte del
conflicto constitucional el efecto del acto de control debera radicarse en dicha causa, mas alla de
que en Estados Unidos exista sistema de precedentes, que no est4 presente en otros lugares donde

se proclaman atribuciones de control difuso.

IV. La introduccion del control por via indirecta-incidental
en el modelo concentrado

La introduccién del control concreto en modelos concentrados de la segunda posguerra es en si un
cambio de paradigma, y un giro copernicano en la problematica de la legitimacién.

Si estuviésemos a mediados del siglo XIX, hablar de un modelo de control por via directa-principal
denotarfa a los tribunales constitucionales de 1920 y hablar de via indirecta-incidental denotaria
una indubitada alusion al sistema norteamericano.

La constitucién italiana de 1947 introducira la via indirecta-incidental de control en un
modelo concentrado, cambiando para siempre el estudio de la materia: el acceso a la jurisdiccion
constitucional concentrada ya no serd solo a requerimiento de 6rgano productor de normas, ahora

habra acceso judicial y la 22 mitad del siglo XX agregara el acceso ciudadano.
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El estudio de la jurisdiccién constitucional ya no reconocera como principal eje la dialéctica de lo
difuso-norteamericano y lo concentrado-europeo. Los maestros italianos de nuestro tiempo dirdn en
la Escuela de Pisa que “la contraposicién que hoy se presenta como de mayor importancia no es mas
entre sistema americano y sistema europeo, sino entre sistemas concretos y abstractos de control de
constitucionalidad de las leyes”?, lo cual implica también una diferente concepcién del acceso al proceso.
Desde ya en el sistema chileno llama la atencién que tenga ambos ejes a la vez: concreto y abstracto.

La legitimacién activa aparecerd como la llave de acceso a la apertura del proceso constitucio-
nal, sea el proceso un medio de tutela de derechos o un medio de control de actividad legislativa
y asi su estudio determinara quién y cudndo puede plantear una pretension, requerir la apertura
de proceso y obtener una sentencia fundada en derecho a partir de la norma constitucional ante
un tribunal de modelo concentrado, y es en ello la configuracién en torno a lo abstracto o a lo
concreto tiene consecuencias, pues el interés involucrado es determinante.

Entendida la legitimacién activa como la capacidad para comparecer, es necesario recoger la
divisién entre la denominada legitimacién activa ad processum y la llamada legitimacién activa
ad causam. La legitimacion ad processum se identifica con el concepto de “capacidad procesal”,
en términos genéricos, en tanto capacidad general para ocurrir ante un tribunal. La legitimacién
ad causam encierra mayores complejidades, y se refiere a “la especial naturaleza que emerge de la
relacion juridica, determinando el tipo o grado de interés que cada postulante tiene en la 6rbita de
los derechos sustanciales (interés para obrar)”®, centrada en el concepto de interés, que permitira
dar contenido a la llamada comtinmente legitimacién ordinaria.

Si bien es cierto que alli donde no exista norma especifica de legitimacién se recurrira al con-
cepto “ad causam” para construirla, alli donde si exista norma expresa de legitimacién —la llama-
remos legitimacién extraordinaria— la misma no podra ser entendida sin un interés especifico que
la motive, delimite y signifique, por lo que de todas maneras tendrd “causam”, que en materia de
control de normas suele ser el resguardo del reparto de potestades normativas o bien la presuncién
de constitucionalidad de la norma.

Cabe senalar que en modelos de control concentrado es usual encontrar una configuracién de
legitimacién extraordinaria y cerrada: no se configura en torno a la acreditacién de causa, sino que
es la propia norma juridico constitucional o legislativa la que sefiala una capacidad excluyente para
aperturar el proceso: a las partes del juicio, las cdmaras, el Presidente de la Reptblica, un grupo par-
lamentario, etc., asi como a veces existe también legitimacién universal incausada (accién pablica) o

simplemente legitimacién fundada en elementos ad causam (el afectado, el agraviado o el ofendido).

5 PIZZORUSSO, Alessandro (2007). Justicia, Constitucién y Pluralismo, Lima: Palestra, p. 125.

¢ GOZAINI, Osvaldo (1996). “Legitimacién y proceso”, en Augusto M. Morello (coord.): La Legitimacion,
Buenos Aires: Abeledo Perrot, pp. 39-63, p. 53.
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V. El sistema chileno de justicia constitucionalidad

1. ¢Legitimacion de érgano, de ciudadano o de juez?

El sistema chileno de control de constitucionalidad de normas tiene su eje en el Tribunal
Constitucional, al punto que se puede decir que es esta el 4rea de la jurisdiccién constitucional’
que estd mas claramente concentrada en él. En esto, el sistema chileno es mixto por donde se le
mire en cuanto a las clasificaciones de controles: conviven en él lo concreto y abstracto a la vez,
controles ex ante y ex post a la vez, vias de resolucién de conflictos formales y de fondo a la vez,
acceso por 6rganos, juez y ciudadano a la vez, todo dependiendo del tipo de atribucién que se ejerza.

Por otro lado, el elegir legitimacion a requerimiento de érgano o de un ciudadano encierra
también otras opciones: acercar o alejar el acceso a la justicia constitucional por parte del ciuda-
dano y al mismo tiempo establecer el cuestionamiento a la legalidad como una excepcién o como
una posibilidad cotidiana, lo cual redundard en mayor o menor interferencia externa en la deli-
beracion de los érganos productores de normas, delimitando a la vez la intensidad de los poderes
de un Tribunal Constitucional, pues siendo asf la legitimacién un presupuesto de admisibilidad, su
apertura o su restriccién es determinante para examinar cuan poderoso es en realidad un tribunal.

Atribuciones con legitimacién de accién pablica

— Control abstracto y erga omnes de precepto declarado inaplicable.

—  Declaracién de inconstitucionalidad de grupos, personas, partidos o movimientos.
— Inhabilidades de ministros de Estado.

Atribuciones de control indirecto previa iniciativa de parte

— Requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad de precepto legal.

— Control de constitucionalidad de auto acordado, a requerimiento de parte.

— Contiendas de competencia entre tribunales inferiores y érganos politico administrativos
(cuestiones que pueden llegar a ser de mera legalidad si se trata de competencias de ese

nivel).

Atribuciones de control directo previa iniciativa restringida de érgano legitimado
—  Control preventivo contencioso de proyectos de ley, de reforma constitucional y tratados
internacionales.

— Control de autos acordados a requerimiento de érgano colegislador.

T Recurriendo a las clasicas o comunes tipologfas del conflicto constitucional o ramas de ja jurisdiccién

constitucional.
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—  Control de legislacién delegada.

—  Control de decretos supremos.

—  Cuestiones sobre decretos promulgatorios.

—  Cuestiones sobre convocatoria a plebiscito.

—  Control de actos administrativos representados por la Contraloria General de la Republica.
— Inhabilidades de parlamentarios e inhabilidades del Presidente de la Reptblica.

—  Mencién aparte merece el control preventivo obligatorio, que debe ser activado por la

cdmara de origen del proyecto de norma, pero que por ello se incluye en este apartado.

En este tipo de atribuciones, el sistema chileno es rico en legitimacién activa de minorias par-
lamentarias, a causa de la inspiracién del texto originario de la Constitucién del 80, que desconfia
en gran medida de la voluntad de las mayorfas.

En especial referencia a la inaplicabilidad por inconstitucionalidad de Ia ley, esta es la principal
atribucién del Tribunal en cuanto a su significado cuantitativo, debiendo sefialarse que obedece a
una configuracién hibrida: en ella el acceso es directo el acceso en la medida que las partes pueden
directamente acudir ante el Tribunal Constitucional —no como en los sistemas italiano o espafiol,
en los cuales el filtro es que el requirente es el juez ordinario—y el acceso es indirecto en la medida
que la cuestion de constitucionalidad surge en el marco de un juicio de legalidad ordinaria, en el
cual el tribunal a quo no puede declarar por si la inconstitucionalidad de la norma sin que lo haga
el Tribunal Constitucional.

Tras la declaracion de inaplicabilidad en sede de control concreto surgiré la accién publica y la
posibilidad de obrar de oficio para un aperturar un control abstracto de efectos erga omnes sobre
la misma norma, con quorum reforzado, en una manifestacién de acceso ciudadano al control de

normas por via directa y sin acreditar interés especifico.

2. Otras problematicas en el acceso

El acceso a la justicia constitucional mediante un sistema de legitimacién activa reglado en
Chile reconoce un gran forado: la comparecencia ante el tribunal constitucional mediante formas
no contempladas en la ley, pero consolidadas por la costumbre:

—  El ejercicio del derecho constitucional de peticién acerca del contenido de la causa, que

desde hace més de 30 afios es usado en controles preventivos obligatorios.

— Las audiencias ptblicas, convocadas por el propio tribunal en procesos de efectos erga om-
nes desde el afio 2007 y actualmente regladas en el Auto Acordado que establece normas
sobre lobby, registros publicos con fines de transparencia, imparcialidad, independencia
y publicidad, las cuales cumplen la funcién de convocar a las instituciones, personas y

organizaciones de la sociedad civil en procesos de alta incidencia de opinién ptblica.
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— El denominado “amicus curiae”, sin registro de organizaciones, es decir, sin saber quién y

por qué serfa “amicus” para comparacer en el proceso.

Estas tres formas implican acceder a ser oido en el marco de un proceso sin acreditar interés
ni menos legitimacién, llamando a reflexionar acerca de si ello es 0 no coherente con un sistema
de legitimacion reglado, pues estas tres vias permiten saltarse todas las reglas de legitimacién en

procesos ya aperturados.

3. Admisibilidad: la accion ante el TC entendida como un derecho y la presuncion
de constitucionalidad de la ley al mismo tiempo éuna paradoja de contradiccion?

La segunda problematica de determinacién de acceso dice relacién con la apertura del proceso
en razén de su contenido: la admisibilidad como verdadero filtro de acceso a la apertura del pro-
ceso, lo que llama a preguntar {Certiorari versus inexcusabilidad? {certiorari versus admisibilidad
reglada? imodelos mixtos? (admisibilidad general-formal o admisibilidad estrictamente tasada y
excepcional?

Superado el andlisis de la legitimacién activa, el examen del acceso a la jurisdiccion consti-
tucional encierra otros elementos: la declaracién de admisibilidad entendida como presupuesto
competencial para conocer el fondo del conflicto. Si se quiere un sistema de mayores controles de
normas y que ellos sean mas estrictos, la admisibilidad ha de ser laxa y debe remitirse a un examen
meramente formal. Si se quiere garantizar ante todo la dltima ratio de los procesos de inconstitu-
cionalidad de normas, la presuncién de constitucionalidad de la ley y la no interferencia en espacios
de deliberacién democritica, la admisibilidad ser4 estricta y tendrd la constatacién de elementos
de materia y plausibilidad ademas de los requisitos meramente formales.

Ademas, debe tenerse presente que en Chile el eje de la regulacién del acceso es la denominada
legitimacién extraordinaria, por lo que la discusién acerca de la falta de legitimacién es una cuestién
que se examina en sede de admisibilidad, lo que se traduce en establecerla expresamente como
causal de inadmisibilidad, lo cual aparece en la regulacion legislativa de las atribuciones del TC.

El modelo chileno, en esto también es mixto, pues dependiendo de la potestad que se ejerza
por el tribunal, encontramos elementos de admisibilidad y causales de inadmisibilidad que pueden
tener elementos de forma o bien de contenido y plausibilidad. En primer término, la ley orgdnica
del tribunal la regla de la inexcusabilidad, lo cual determina una nota configurativa de ser todo lo
contrario a un sistema de certiorari. Asi, en un sistema de inexcusabilidad la accién constitucional
pasa a ser un derecho, lo que es coherente con lo establecido en el numeral 3°, inciso primero, del
articulo 19 de la Constitucién y si la accion es el derecho de apertura del proceso, en el marco de
la tutela judicial efectiva, es un derecho también la sentencia definitiva que se pronuncia motiva-

damente sobre el fondo del conflicto.
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(Es ello coherente con un estructurar el sistema de control en torno a la dltima ratio del
control de constitucionalidad y en torno a la presuncién de constitucionalidad de la norma? Este
punto debe ser reparado, pues si la admisibilidad es formal, la apertura del proceso un derecho y
la resolucién del fondo del conflicto de normas un derecho, la Gltima ratio del control de consti-
tucionalidad se debilita y se desplaza, pasando a ser solo una regla interpretativa para la dictacién
de la sentencia definitiva.

No es que se abogue por un sistema de certiorari centrado en el solo voluntarismo del 6rgano
de control, en el cual la falta de fundamentacién al inadmitir es un problema y puede ser un objeto
de 4cida critica por todo lo que el déficit de argumentacién encierra, méds todavia en un sistema de
fuentes desprovisto de stare decissis.

El punto es que la regla de la inexcusabilidad parece no ser funcional a un sistema de control
de dltima ratio, que por ello no debe tener por prima ratio la apertura del proceso constitucio-
nal. Es asf que se llega a la necesidad del examen de relevancia, necesidad y/o pertinencia de la
apertura del proceso constitucional, como cuestiéon de admisibilidad y es en esa mixtura que en
normas especiales de procedimiento en el sistema chileno aparecen normas que hacen parte del
juicio de admisibilidad el examen del “fundamento plausible”. Establecido como presupuesto de
admisibilidad, mitigando as{ por medio de normas especiales la regla general de inexcusabilidad,
para fortalecer el caricter de dltima ratio del acto de control de normas, lo que no se comprende
aislado de las reglas de legitimacién activa.

Asi, exigir legitimacion de 6rgano dotada ademds de fundamento plausible es un fortalecimiento
de la dltima ratio del control y de la presuncién de constitucionalidad, pero al limitar el acceso se
hace alejando el acceso ciudadano al tribunal, ademas de aumentar el peso de la carga argumen-
tativa. En cambio, al otro extremo de las decisiones para configurar la legitimacién, el entregarla
de manera amplia al ciudadano con un régimen de admisibilidad fundado en requisitos formales es
acercar al ciudadano el acceso a la justicia constitucional, pero desplazando el caracter de Gltima
ratio del cuestionamiento a la ley y aperturando procesos que no necesariamente tendrdn una
justificacion tan clara en términos de plausibilidad.

La gran reforma constitucional de 2005 quiso determinar claramente en la propia Constitucién
un sistema de regulacién de la legitimacion activa ante el TC en la propia Constitucion, lo cual se
expresa claramente en el articulo 93, tratando de hacer lo mismo con la admisibilidad. El balance
es que ello quedd suficientemente claro con la legitimacién, mas no suficientemente agotado en los
temas de admisibilidad de cada una de sus atribuciones, que forzosamente requirieron de normativa
complementaria en la ley organica del tribunal, abriendo la puerta a un sistema mixto.

La carencia de regulacién sobre la admisibilidad del control de inaplicabilidad por inconstitu-
cionalidad de precepto legal ante la Corte Suprema antes del afio 2005 llevé a que dichas defini-
ciones fueran jurisprudenciales, altamente y crecientemente gravosas y restrictivas, quedando en

el medio la sensacién de que la inadmisibilidad era un verdadero traje a medida, cercano a una
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suerte de certiorari no declarado, para no hacer el examen de constitucionalidad de legislacion
vigente, motivo por el cual se buscé acotar el tema en la constitucién estableciendo los requisitos
de admisibilidad, mas entre ellos est4 el de fundamento razonable y no tiene definiciones, motivo
por el cual la reforma de 2005, en ese punto, no cumpli6 el objetivo, ya que las definiciones al dia
de hoy siguen siendo jurisprudenciales y no puede ser de otra forma, pues en la ley organica se
perdi6 la gran oportunidad de hacer conceptos y definiciones al respecto.

Examinada la ley organica constitucional del TC, se constata que los grandes elementos con-
figurativos del estatuto del examen de la admisibilidad ante el Tribunal Constitucional chileno
dicen relacién con:

— Elementos argumentales minimos para el planteamiento e identificacién del conflicto.

— Distincién entre conflictos de constitucionalidad y legalidad.

—  Plazos y oportunidad procesal para requerir.

—  Legitimacién activa.

— Competencia de otros érganos.

— Pronunciamientos anteriores referidos a mismos precepto norma y vicio.

— Fundamento razonable, entendido como un examen de requisitos de contenido.

En el sistema chileno, las principales potestades con régimen de admisibilidad formal y sin que
la plausibilidad sea parte de los filtros de acceso, son los controles preventivos de normas, tanto
el obligatorio como el contencioso, lo que llama la atencién en el texto de la ley organica al ser
normas en etapa de discusién en el Congreso Nacional y por ende no definitivas. En esta atribucién
existe ademas legitimacion del Presidente de la Reptblica y de minorfa parlamentaria sin acceso
ciudadano, pero no existe el filtro de calificacién de fundamento plausible para los requerimientos
que se formulen.

Dentro de las potestades en las cuales se establecen requisitos de admisibilidad con visos de
contenido o plausibilidad se encuentra la inaplicabilidad por inconstitucionalidad de precepto legal
en caso concreto, que siendo el trabajo cotidiano, lo numéricamente més importante y estando
dentro de lo més accesible para el ciudadano, tiene en la admisibilidad la carga del fundamento
plausible, que no tiene definicién en la ley y que es un tema que amerita un trabajo monografico
sobre la jurisprudencia de inadmisibilidad, pues es la causal de significado m4s rico y variado. La
necesidad de tomar definiciones —al menos minimas— en el significado de esta causal es evidente,
pues dotari de mayor legitimidad el obrar de las Salas del tribunal y dard mayor certeza al ciudadano.

Por otra parte, en los casos de accién ptblica: inhabilidades, declaracién de inconstitucionalidad
de grupos y control de norma declarada inaplicable, es necesario determinar la carga del funda-
mento plausible y definirla al menos parcialmente, pues la accién pablica regida por el principio

de inexcusabilidad con admisibilidad meramente formal abre una puerta de cuestionamiento al
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ordenamiento juridico que puede ser demasiado grande al no haber filtros de apertura del proceso

que permitan examinar la razonabilidad del mismo.

VI. Conclusiones

1. La definicién del acceso no es una cuestién netamente técnica: es determinar mayor o
menor capacidad de control y mayor o menor intangibilidad de la deliberacién democrética
y de la presuncién de constitucionalidad de la ley.

2. Desde esa perspectiva, la definicion de legitimacion y admisibilidad amplias o restringidas
es clave en la configuracién de un sistema de resolucién de conflictos constitucionales.

3. EnChile, en los hechos, existe un modelo mixto de legitimacién y admisibilidad, poco claro
y poco coherente al estar sobrecargado de controles en las diferentes etapas de creacién,
desarrollo y vida de Ia norma.

4. En el mismo marco, en el sistema chileno de control de normas conviven todos los tipos
de legitimaciones imaginables: accién publica, 6rganos, minorfas, accién piblica, diferen-
cidndose en cada atribucién.

5. Parece surgir asi una necesidad de redefinir el modelo, en torno a un eje principal de
potestades: control concreto a posteriori, determinando claramente, ojal4 a nivel de ley,
el significado minimo del fundamento razonable y estableciendo un mecanismo expreso y
tasado de seleccién de causas.

6. También por coherencia, surge la necesidad de establecer el fundamento razonable a pro-

posito del ejercicio de acciones publicas.
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LUCES Y SOMBRAS DEL RECURSO
DE AMPARO EN ESPANA

Andrés Javier Gutiérrez Gil?*

I. Introduccion

Quisiera comenzar mi intervencion sobre el recurso de amparo espafiol destacando dos de entre
las diversas tendencias que creo que actualmente pueden advertirse en la justicia constitucional
contemporanea: la primera es una cierta constriccién de la funcién de control abstracto de cons-
titucionalidad, que viene cediendo protagonismo a la funcién hermenéutica, en la medida en que
los actuales tribunales constitucionales, mas que a depurar el ordenamiento juridico tienden a fijar
interpretaciones vinculantes del mismo, de la mano de dos principios: el de presuncién de consti-
tucionalidad de las leyes y el de interpretacion conforme a la Constitucién. Una segunda tendencia
es la implicacién cada vez m4s intensa de los tribunales constitucionales en la proteccién de los
derechos humanos, a través de instrumentos procesales diversos, ya sean acciones de proteccién
individual, como el recurso de amparo en Alemania y Espafia, ya a través del planteamiento por
los jueces ordinarios de dudas de constitucionalidad al aplicar la legalidad, como ocurre con Ia
cuestion prioritaria francesa o la cuestién de inconstitucionalidad espafiola; en un plano interme-
dio se situaria el requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad del Derecho chileno.
Las intervenciones precedentes han puesto de manifiesto que el objeto de control por el Tribunal
Constitucional de Chile es, fundamentalmente, el legislador. En el caso del Tribunal Constitucional
espafiol lo es el legislador, pero los son también los poderes ejecutivo y judicial, a través del recurso
de amparo. Otra particularidad que ha quedado patente, estriba en que el constituyente chileno
ha disefiado un Tribunal Constitucional preventivo, garante de que no se apliquen leyes que con-
tradigan la Constitucion. El constituyente espafol, por el contrario, ha configurado un Tribunal
Constitucional reactivo que, como regla general, juzga leyes en vigor y resoluciones administrativas
y judiciales firmes. También podria decirse que el sistema espafiol es deferente con los poderes pabli-
cos, pues hay una presuncién de constitucionalidad de la ley y éstas se juzgan aplicando el principio
de interpretacién conforme; de igual manera, se parte de una presuncién de constitucionalidad de

las resoluciones judiciales, pues la mera impugnacién no suspende su eficacia.

U Secretario General del Tribunal Constitucional de Espafia.
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Es cierto que un recurso de amparo, esto es, una accién individual y directa del ciudadano
en defensa de sus derechos fundamentales residenciada en el Tribunal Constitucional, no existe
como tal en Chile. Pero, como se ha expuesto en alguna intervencién de esta mafiana, la doctrina
constitucionalista chilena viene destacando c6mo el requerimiento de inaplicabilidad —concebido
para evitar que en un proceso pendiente se produzca la aplicacién de una ley a la que se atribuyen
vicios de inconstitucionalidad— se viene aproximando paulatinamente a un recurso de proteccién
individual de los derechos fundamentales con efectos inter partes.

En esa medida puede tener algin interés compartir con ustedes las luces y las sombras del
recurso de amparo en Espafia, en el bien entendido de que existen multiples modelos de justicia
constitucional de proteccién de los derechos humanos y que los instrumentos que funcionan
adecuadamente en una sociedad pueden no ser ttiles en otra, porque cada pais tiene su propia
tradicién juridica, sus particulares conflictos y sus posibles alternativas.

No quiero entrar en el detalle de la regulacién del amparo espafiol, porque tendrfa poco interés
en este momento exponer sus tramites y exigencias procedimentales. Si quiero, en cambio, recordar
algunos caracteres de nuestro amparo:

— La universalidad, en el sentido de que todos los actos juridicos pueden terminar siendo
objeto de control por el Tribunal Constitucional: desde los actos administrativos de cual-
quier entidad ptblica hasta un acto parlamentario no legislativo, pasando por cualquier
resolucién jurisdiccional firme, al margen de la categoria del 6rgano judicial del que emane.

—  En segundo lugar, la subsidiaridad, pues, salvo en los amparos parlamentarios, siempre
antecede la intervencién del juez ordinario. El juez es el protector natural de los derechos
fundamentales y, por tanto, antes de que cualquier eventual vulneracién constitucional
pueda ser examinada por el Tribunal Constitucional tiene que haber sido objeto de pre-
vio conocimiento por un 6rgano judicial. Pero ocurre que los propios jueces pueden ser
causantes de vulneraciones de derechos fundamentales en el curso de un proceso; tal es
asi que aproximadamente en el 80% de los recursos que se presentan ante el Tribunal
Constitucional se aducen vulneraciones causadas durante la tramitacién o la resolucién
de un proceso judicial.

— Una tercera caracteristica de nuestro recurso de amparo es la simplicidad del procedimiento.
Al no debatirse hechos, carece de sentido una actividad probatoria distinta de la que se
hubiese desarrollado en la via judicial, no hay vistas publicas, etc.

—  En cuarto lugar, la gratuidad del proceso, a salvo los honorarios que el recurrente deba
abonar a su abogado.

—  Por dltimo, el caricter vinculante, erga omnes, de las decisiones del Tribunal Constitucional.

Estos rasgos hacen que el recurso de amparo haya sido un proceso de verdadero éxito en

la realidad juridica espafiola. Los cuarenta afios de actividad del Tribunal Constitucional que
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préximamente se cumplen, proporcionan elementos de juicio suficientes para contrastar los acier-
tos y los problemas del recurso de amparo en Espafia. En este sentido, quisiera identificar cuatro

méritos, tres objeciones y otros tres antidotos a éstas.

Il. Aciertos del recurso de amparo en Espana

El primer efecto beneficioso que el recurso de amparo generé fue introducir una cultura de los derechos
humanos, que no existia en Espaiia. No existia en el ambito académico, donde los estudios uni-
versitarios no eran propiamente de derecho constitucional sino de derecho politico, centrados
preferentemente en el andlisis de las instituciones propias y del derecho comparado. Dificilmente
podia ser de otro modo porque en Espafia, sencillamente, no habfa Constitucién. De otra parte, el
poder judicial en Espafia era mero aplicador de la legalidad. Ciertamente existia un control de la
legalidad de la actividad administrativa, ejercido por la jurisdiccién contencioso-administrativa,
pero no de constitucionalidad. La ley era inmune al control del juez.

Serfa justo reconocer que la introduccién de esa cultura juridica de los derechos humanos no
hubiera sido posible sin el Tribunal Constitucional. La creacién de una sala en el Tribunal Supremo
con competencia para conocer de los recursos de amparo no hubiera propiciado las transformacio-
nes que sf ha provocado la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, en el que la incorporacién,
sobre todo en los primeros tiempos, de un buen nimero de profesores de la universidad permitié
que, con su mayor contacto con las corrientes juridicas extranjeras, se aceleraran las necesarias
innovaciones. Fue un proceso que puede darse por concluido hace tiempo, pues hoy es toda la
comunidad juridica la que comparte generalizadamente los valores constitucionales conformados
por la jurisprudencia constitucional.

Una segunda consecuencia, intimamente unida a la anterior, ha sido la influencia de la jurisprudencia
constitucional de amparo sobre la praxis judicial. El recurso de amparo, como saben, no es un juicio
directo sobre la ley, pues no se pretende a través suyo controlar al legislador sino al aplicador del
derecho. Son las actuaciones administrativas o las resoluciones judiciales que aplican la ley las
que se someten al control de constitucionalidad. Y lo cierto es que en el afio 1980 era habitual en
nuestros tribunales un fuerte literalismo en la interpretacién de la ley sustantiva y un destacado
formalismo en la interpretacién de las normas procesales; por otra parte, la motivacién de las
resoluciones judiciales era muy estereotipada, la inmediacién judicial en la practica de las prueba
era deficitaria, y primaba la denominada “valoracién en conciencia” de la prueba, lo que permitia
no explicitar el proceso racional de su apreciacién.

La transformacién que en todos estos dambitos ha experimentado Ia justicia espafiola no se
produjo de un dfa para otro, pero la evolucién de la mentalidad del juez espafiol, su sensibilidad
y respeto al proceso debido, ha sido fruto, en gran medida, de la jurisprudencia constitucional,

cuya fuerza vinculante se sefiala en el articulo 5 de la Ley Orgénica del Poder Judicial, que hace
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obligatorio para todo juez interpretar el ordenamiento juridico a la luz de las resoluciones del
Tribunal Constitucional.

De este modo, el juez espafiol tiene conciencia de que no es solo juez de la legalidad sino
también juez de la constitucionalidad. Y es que, ciertamente, el juez ordinario puede anular actos
de las particulares que infrinjan la Constitucién, puede anular actos administrativos y normas de
rango reglamentario inconstitucionales, interpreta toda ley a la luz de la Constitucién, juzga pro-
visionalmente la ley que tiene que aplicar, pudiendo en caso de duda fundada suspender el proceso
y plantear cuestién de inconstitucionalidad ante el Tribunal Constitucional. Unicamente carece
de competencia para expulsar del ordenamiento juridico las normas de rango legal, pues esto es
monopolio del Tribunal Constitucional.

El tercer mérito que el recurso de amparo ofrece es el de haber servido de puente con la jurisprudencia
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos. La Constitucién espafiola presenta la particularidad de
que su articulo 10.2 obliga a todos los jueces, incluido el Tribunal Constitucional, a interpretar los
derechos fundamentales a la luz de los tratados internacionales suscritos en materia de derechos
humanos. Se trata, también aqui, de una obligacién, no de una mera orientacién o criterio herme-
néutico més. En este sentido, es frecuentisima la cita de la jurisprudencia europea en las sentencias
de nuestro Tribunal Constitucional. Esto justifica en parte el escaso nimero de condenas que sufre
Espafia por parte del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en comparacién con otros estados
que carecen de un cauce procesal equivalente. También hay que destacar que progresivamente va
cobrando importancia la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea a través de
la aplicacion de la Carta de los derechos fundamentales de la Unién Europea.

Una virtud mds que ofrece el recurso de amparo es la justicia material que se dispensa en cada caso
resuelto. Hoy nadie discute que el Tribunal Constitucional espafiol ha contribuido decisivamente a
llenar de contenido y a delimitar los derechos fundamentales expresados en la Constitucién espa-
fiola. La jurisprudencia constitucional ha penetrado todas y cada una de las normas, cualquiera que
sea su rango, proyectandose sobre todos los sectores del ordenamiento juridico, ptblico o privado.
Pero no puede dejar de decirse que, ademds, més de cuatro mil personas han visto, a lo largo de los
cuarenta afios de jurisprudencia constitucional, cémo se restablecian derechos constitucionales
que les habfan sido conculcados. Sin duda, esta competencia para resolver recursos individuales

presentados por los ciudadanos ha acercado el Tribunal a la sociedad.

lll. Problemas y desafios del recurso de amparo espanol

Paso, también con rapidez, a mencionar los tres problemas mds destacables que a mi juicio presenta
el recurso de amparo en Espana. El primero de ellos es que puede distraer al Tribunal Constitucional
de otras tareas, precisamente de aquellas que sélo él puede desempefiar. La defensa de los dere-

chos fundamentales puede y deben hacerla los jueces ordinarios. Por el contrario, el control de la
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constitucionalidad de las leyes sélo compete al Tribunal Constitucional. En la medida en que el
recurso de amparo represente una carga de trabajo que impida al Tribunal Constitucional realizar
en tiempo razonable su tarea genuina, puede convertirse en un lastre.

Ya en la memoria del Tribunal de 1980-1986 se advirti6 de los problemas que podria generar el
continuo y notable incremento de asuntos que se comenzaba a registrar. Tanto la doctrina juridica
como el propio Tribunal Constitucional, vinieron sefialando, reiteradamente, la necesidad de una
reforma legislativa. Desechadas las opciones dirigidas a la limitacion del 4mbito del recurso de
amparo, la reforma llevada a cabo por la Ley Organica 6/2007, de 24 de mayo, se centr en reforzar
las potestades del Tribunal en la fase de admision de los recursos. Sin duda, la nueva regulacién
de nuestro recurso de amparo se ha inspirado en la reforma alemana de 1993, que, a su vez, tuvo
la vista puesta en el certiorari norteamericano. La normativa alemana permite inadmitir un recur-
so de amparo sin necesidad de motivar las razones de la inadmisién, aunque sustentando dicha
inadmision en la doble condicién de que el recurso tenga escaso o nulo interés constitucional y
que el perjuicio causado por la posible vulneracién no sea especialmente grave. Probablemente,
la ausencia de resultados completamente satisfactorios (en 1996 la Comisién Belda propuso una
nueva férmula cercana al certiorari norteamericano) ha podido influir en que el legislador espafiol
haya dotado al recurso de amparo de un caricter mis marcadamente objetivo.

Lo verdaderamente novedoso de la reforma consiste en la llamada objetivacién del amparo, que
deja de ser, sélo, un instrumento de tutela subjetiva de los derechos fundamentales, para convertirse
también en un instrumento dirigido esencialmente a la unificacion de los criterios de interpretacion
y de aplicacién de los derechos fundamentales reconocidos en la Constitucién. Tal objetivacién
se logra mediante la introduccién de una nueva condicién de admisibilidad: la concurrencia en el
recurso de una “especial trascendencia constitucional”, que ha de ser valorada en atencién a su
importancia para la interpretacién de la Constitucién, la aplicacién o general eficacia de la misma
o la determinacién del contenido y del alcance de los derechos fundamentales. La violacién de los
derechos fundamentales aparece asi como una occasio para que el Tribunal Constitucional lleve
a cabo su pronunciamiento, prescindiendo de la gravedad o levedad de la supuesta vulneracién.

La segunda dificultad conocida por todos que puede provocar la existencia del recurso de amparo
es la de generar una zona de friccion con los jueces ordinarios. Es inevitable que un sistema de justicia
constitucional en el que, adem4s del control de las leyes, se atribuya al Tribunal Constitucional la
tutela subsidiaria de los derechos fundamentales, ocasiona fricciones con la jurisdiccién ordinaria.
La existencia del recurso de amparo posibilita desencuentros con el poder judicial, maxime si, como
en el caso espafol, la intervencién del Tribunal Constitucional se produce siempre juzgando una
previa resolucién de los érganos judiciales, incluido el Tribunal Supremo.

El Tribunal Constitucional surgido de la Constitucién de 1978 ha estado rodeado de una gran
aceptacién, aunque tampoco faltaron recelos, que tenfan distintas causas. En primer lugar estaba el

recuerdo del Tribunal de Garantias Constitucionales de 1931, acusado de una fuerte politizacion.



LUCES Y SOMBRAS DEL RECURSO DE AMPARO EN ESPANA = Andrés Javier Gutiérrez Gil

Por otra parte, la instauracién de un Tribunal Constitucional suele conllevar la asuncién de algunas
competencias que hasta ese momento ejercian otras instituciones, como también ha ocurrido en
Chile a rafz de la Constitucién del 2005. En todo caso, los argumentos a favor y en contra de la
jurisdiccion constitucional estén a disposicion de quienes se tomen el interés de leer a Hans Kelsen
y a Carl Schmitt. Probablemente en el afio 2019 no sigue siendo necesario argumentar sobre el valor
normativo de la Constitucién y el deber que tienen de sujetarse a ella todos los poderes ptblicos.
La cuestion es {quién acttia como “Der Hiter der Verfassung”, como guardian de la Constitucion?
Existiendo diferentes férmulas de articulacién de las relaciones entre las jurisdicciones constitucional
y ordinaria, ambas comparten como misién la defensa normativa de la Constitucién y la tutela de
los derechos fundamentales de los ciudadanos. Lo importante es que en los paises que cuentan con
jurisdiccion constitucional especializada, se definan y fijen criterios precisos de delimitacién de sus
respectivos &mbitos competenciales, a fin de mejorar el correcto desempefio de sus atribuciones.

Es cierto que el cardcter normativo de la Constitucién y la unidad del ordenamiento juridico
conllevan la imposibilidad de delinear una frontera nitida entre la jurisdiccién ordinaria y la cons-
titucional. Asf lo observé el Tribunal Constitucional espafiol en su sentencia 50/1984, de 5 de abril,
en la que afirmé que “la distincién entre la jurisdiccidn constitucional y la ordinaria no puede ser
establecida [...] refiriendo la primera al plano de la constitucionalidad y la jurisdiccién ordinaria
al de la simple legalidad, pues la unidad del ordenamiento y la supremacia de la Constitucién no
toleran la consideracién de ambos planos como si fueran mundos distintos e incomunicables”.

Por ello esta problematica no es facil de abordar mas que con la aceptacién leal del ambito
competencial de cada institucién. No faltan férmulas con las que atenuar las dificultades y quiz4 una
de ellas pudiera ser un recurso de amparo de unificacién de doctrina, mediante el cual el Tribunal
Constitucional se limitara a conocer de aquellos casos en los que se constatara la existencia de
interpretaciones divergentes en la jurisdiccién ordinaria, ejerciendo la jurisdiccién constitucional
una funcién de carécter unificador.

En cualquier caso, es necesaria la autocontencién de los tribunales constitucionales, distin-
guiendo bien el 4rea de la constitucionalidad del de la legalidad, respetando el &mbito propio de la
jurisdiccion del Tribunal o Corte Suprema, y no pretender resolver problemas que no son de estricta
constitucionalidad sino que del 4mbito de libertad de interpretacién de los tribunales.

El tercer riesgo que puede vincularse al recurso de amparo es el de favorecer el hiperactivismo
judicial. Desde una perspectiva meramente cuantitativa hay que ser consciente de que un Tribunal
Constitucional no puede generar una doctrina de calidad ni los tribunales ordinarios ni la comu-
nidad juridica tienen la capacidad de asimilar su jurisprudencia si se dictan centenares o miles de
resoluciones cada afio. En Estados Unidos, conforme a la estadistica oficial de su Tribunal Supremo,
el afio pasado se presentaron algo més de seis mil demandas y se resolvieron 63 casos. El Tribunal
norteamericano parece consciente de que su misién no es resolver los problemas de cada uno de

los ciudadanos de la nacién sino crear criterios de interpretacion juridica de proyeccién general.
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Desde una perspectiva de fondo, el hiperactivismo judicial propicia la afectacién de dmbitos
competenciales propios del legislador o del ejecutivo, mediante decisiones que pueden tener un
enorme impacto en la politica presupuestaria del estado. No es a los tribunales a los que corresponde
disefar las preferencias presupuestarias del estado o la politica energética de un pafs, por expresar
dos ejemplos, sino tan solo excluir aquellas opciones legislativas vedadas por la Constitucion.

Desde la diversidad de modelos econémicos existentes en los estados iberoamericanos y el
respeto a la esfera de competencia de cada legislador para determinar el alcance de las prestacio-
nes econdmicas y sociales, en funcién de las disponibilidades econémicas y de las necesidades de
los diversos grupos sociales, nuestros tribunales constitucionales ejercen la funcién de garantizar
la primacifa normativa de sus respectivas Constituciones y los derechos econémicos y sociales de

todos los ciudadanos.

IV. Reflexiones finales

Parece que como contrapartida a ese control de constitucionalidad que un Tribunal Constitucional
ejerce sobre los poderes publicos, es exigible que toda decision sobre la constitucionalidad o incons-
titucionalidad de las leyes sea politicamente neutral. El Tribunal Constitucional no representa a los
ciudadanos, como si lo hacen otros poderes politicos. Su tarea consiste en resolver las controversias
que se le planteen mediante decisiones juridicas, guiadas por la razén del Derecho y no por el cri-
terio politico. Su misién no es actuar como una tercera Céamara, sino resolver problemas —muchas
veces de contenido politico— siempre con criterios juridicos.

Para finalizar. En Espafia las luces superan ampliamente las sombras del recurso de amparo. El
recurso de amparo tiene una naturaleza instrumental que se ha demostrado eficaz, porque ha logrado
en gran medida sus objetivos Gltimos que no son otros que facilitar la realizacién de los valores
superiores de nuestro ordenamiento juridico consagrados en el articulo 1.1 de la Constitucién: la
libertad, la justicia, la igualdad y el pluralismo politico. Valores éstos felizmente vinculados a los
fundamentos del orden politico y de la paz social que proclaman el articulo art. 10.1: la dignidad
de la persona, los derechos inviolables que le son inherentes, el libre desarrollo de la personalidad

y el respeto a la ley y a los derechos de los demas.



ALCANCES DEL AMPARO CONSTITUCIONAL
Y DE LA ACCION DE INAPLICABILIDAD POR
INCONSTITUCIONALIDAD EN CHILE

Maria Pia Silva Gallinato?

l. Introduccion

Sabemos que un Estado Constitucional y Democratico de Derecho se funda no sélo en el recono-
cimiento de derechos fundamentales que emanan de la dignidad humana, sino, asimismo, en el
establecimiento de garantias para su efectivo ejercicio, dentro de las cuales revisten importancia
esencial los mecanismos de carécter jurisdiccional creados para proteger tales derechos cuando
alguno de ellos ha sido lesionado.

Al ser reconocidos tales derechos en la Carta Fundamental, debido a su fuerza directamente
vinculante y a la necesidad consecuente de promover la existencia de una Constitucién “garanti-
zada”, como la denomina Luis Prieto Sanchis?, su efectividad se confia a jueces especializados en la
funcién de controlar a los poderes publicos e, incluso, a los particulares. Ahora bien, sabemos que
a través de tal control no sélo se persigue la garantfa de los derechos reconocidos en la Carta sino
de todas las disposiciones constitucionales, es decir, sean éstas orgdnicas, dogmaticas o relacionales.

Dentro de este escenario diversas cartas fundamentales han facultado a los tribunales encargados
especialmente de ejercer el control de constitucionalidad, para conocer y resolver el denominado
“amparo constitucional”, mientras otras, como la nuestra, no le han confiado directamente esa
atribucién al Tribunal Constitucional sino el control concreto de la ley a través de la declaracion
de inaplicabilidad por inconstitucionalidad de la ley, atribucién que, para algunos, se ha convertido
en una especie de seudo amparo de derechos fundamentales.

Acé me propongo analizar esos dos mecanismos de control, para explicar cémo tanto el Poder
Judicial como el Tribunal Constitucional en Chile estan llamados a garantizar los derechos fundamen-
tales, por lo que ambos, en el 4mbito de sus respectivas competencias, interpretan auténticamente

la Constitucién. Ademas, buscaré revisar la forma en que esas dos judicaturas se vinculan para

! Ministra del Tribunal Constitucional de Chile.
> PRIETO SANCHIS, Luis (2007), p. 214.
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cumplir con tal misién, para esbozar algunos de los problemas que ello acarrea y esbozar algunas

vias para solucionarlos.

Il. El amparo constitucional

Partamos por recordar que el proceso de amparo constitucional se caracteriza porque es legitimado
activo cualquiera que estime vulnerados sus derechos por actos u omisiones provenientes de érganos
ptblicos —o incluso de particulares especialmente en el sistema latinoamericano, que recoge en
general la teorfa de la eficacia horizontal de los derechos fundamentales en su vertiente de efecto
inmediato—, debiendo dirigirse el afectado, dentro de cierto plazo al érgano jurisdiccional corres-
pondiente. Dispuesta ya su admisibilidad, de acogerse el amparo, la sentencia ordenara adoptar las
medidas cautelares que sean necesarias para restablecer el imperio del derecho, pudiendo suspender
de manera provisional o definitiva el acto vulneratorio.

El amparo ademds se establece en la Constitucién o en la ley, pudiendo ser conocido por los
tribunales ordinarios de justicia; en forma compartida por éstos y por la magistratura constitucional a
través de la revision de las sentencias que ellos emitan; o, en fin, directamente sélo por esta tGltima’.

Ahora bien, en Latinoamérica corresponde generalmente a las Cortes Constitucionales, perte-
necientes o no al Poder Judicial, conocer del amparo en grado de revisién, actuando como tribunales
de 2° instancia, constituyéndose asi en érganos que fijan limites a los jueces para la aplicacién e
interpretacion de los derechos constitucionales. Excepcionalmente en algunos paises se permite a
los afectados acudir directamente a la jurisdiccion constitucional, adoptando en ese caso el amparo
el cardcter de una accién. En Chile, como veremos, corresponde sélo a los tribunales ordinarios de
primera instancia y a tribunales de alzada conocer de las acciones tutelares de derechos.

Dentro de los paises europeos, el modelo aleman —que ha servido de inspiracién a otros, aunque
con ciertas variantes, como sucede con el espafiol través del llamado “amparo extraordinario”’— busca
convertir al Tribunal Constitucional en el “tribunal de los ciudadanos”, como dice el profesor Peter
Hiberle®, protegiendo tanto el derecho subjetivo del afectado por la vulneracién de sus derechos

fundamentales como, asimismo, el derecho objetivo en resguardo del orden constitucional. El

El derecho a ejercer el amparo constitucional encuentra su consagracion en el art. 25 de la Convencién
Americana de los Derechos Humanos que establece: “Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y
rapido o a cualquier otro recurso efectivo ante los jueces o tribunales competentes, que la ampare contra actos
que violen sus derechos fundamentales reconocidos en la Constitucién, la ley o la presente Convencién, aun
cuando tal violacién sea cometida por personas que actden en ejercicio de sus funciones oficiales”.

+ FERRER MAC-GREGOR (2006), pp. 22 a 24, da como ejemplos los casos de Guatemala y El Salvador.

5 FERNANDEZ SEGADO (2006), pp. 789-834.

¢ HABERLE, PETER (2006), pp. 702 y 727.
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recurso de amparo constitucional permite que, una vez agotada la via judicial ordinaria y en forma
subsidiaria, frente a la vulneracién de un derecho fundamental provocada por el poder publico,
el afectado solicite a esa Magistratura el ejercicio de un control de constitucionalidad sobre una
resolucién judicial que tiene valor de cosa juzgada (art. 93.1.N° 4), como consecuencia de que,
durante el proceso o en la interpretacién y aplicacién del derecho que realice el juez, se lesiona
un derecho fundamental. De acogerse el recurso, la sentencia es anulada, debiendo volver a ser
juzgado el asunto por el tribunal competente (art. 95.2.). La revision del Tribunal Constitucional
alemdn a la actuacién de los tribunales ordinarios est4 limitada por la tesis que el propio érgano
constitucional ha expresado, en cuanto a que no es una “super instancia sobre los hechos” de la
causa porque ello compete a los tribunales ordinarios’, sin que le corresponda ademas examinar si
las sentencias son correctas o no, sino Gnicamente si se ha vulnerado un derecho constitucional
especifico®. Adem4s, no puede olvidarse que la declaracién de inconstitucionalidad en estos casos
es bastante extraordinaria, estando obligado a fundamentar el fallo sélo en caso de ser acogido y
revocada la sentencia del tribunal ordinario.

El recurso de amparo espafiol® —que tiene similitudes con el alemén— puede interponerse por
toda persona natural o juridica que invoque un interés legitimo, asi como por el Defensor del
Pueblo y el Ministerio Fiscal ante el Tribunal Constitucional para tutelar los derechos reconocidos
en algunos preceptos de la Carta de 1978 en caso de que éstos hayan sido vulnerados por actos u
omisiones provenientes de los poderes ptblicos tanto de caricter administrativo, judicial o parla-
mentario, debiendo la Magistratura efectuar una valoracién del contenido esencial del derecho. En
el caso de que la inconstitucionalidad provenga de un acto administrativo, el recurso de amparo
debe interponerse una vez agotada la via judicial !, mientras tanto, si proviene de una decisién de

los 6rganos representativos, el plazo es de 3 meses desde que la decisién est4 a firme .

lll. La garantia de los derechos fundamentales en Chile y su evolucién

{Cudl es, por su parte, la situacién de la garantia jurisdiccional de los derechos fundamentales en

Chile? i{Cémo han sido éstos amparados en nuestro sistema institucional?

T BVerfGe 18, 85, 92; 68, 361.

8 HABERLE, PETER (2006), ob. Cit., p. 745.

Art. 53 2. “Cualquier ciudadano podré recabar la tutela de las libertades y derechos reconocidos en el articulo
14 y la Seccién primera del Capitulo segundo ante los Tribunales ordinarios por un procedimiento basado
en los principios de preferencia y sumariedad y, en su caso, a través del recurso de amparo ante el Tribunal
Constitucional. Este tltimo recurso sera aplicable a la objecién de conciencia reconocida en el articulo 30”.
10 Art. 43.2 de la Ley Orgénica del Tribunal Constitucional de Espafia.

T Art. 43.1 de la Ley Orgénica del Tribunal Constitucional de Espana.
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Recordemos que tempranamente las constituciones de 1822 y 1823 dispusieron que corres-
pondia al Poder Judicial “proteger los derechos individuales”, expresando luego la de 1833 que
la Corte Suprema debia “proteger, hacer cumplir y reclamar a los otros poderes por las garantias
individuales y judiciales” 2.

Mas adelante la ley reconocié expresamente a todos los tribunales su facultad conservadora %,
es decir, la de velar porque los érganos publicos resguarden los derechos individuales, para que de
ese modo “los gobernados encuentren en el Poder Judicial el apoyo eficaz que les permita disfrutar
de su libertad y proyectar sin tropiezos su actividad”, como expres6 don Alejandro Silva Bascufian '*.

No puede olvidarse al efecto que la defensa directa de tales derechos radica a fin de cuentas
en la intervencién de jueces cercanos a la litis, en base a procedimientos racionales y justos, con
especializacién y capacidad de conocer los hechos y con decisiones susceptibles de ser corregidas
por un sistema recursivo adecuado, tutelado en nuestro sistema juridico por una Corte Suprema
con facultades para anular sus fallos.

Pues bien, las facultades conservadoras del Poder Judicial ya se habfan manifestado especialmente
desde 1833, a través de la mision conferida por la Carta Fundamental de ese afio de resolver los
habeas corpus, a través del llamado en Chile “recurso de amparo”. Posteriormente la Constitucion
de 1925, recogiendo asimismo en su texto tal accién, confié ademds a la Corte Suprema el juzga-
miento de otras acciones tutelares de derechos fundamentales, como son el reclamo por pérdida
de la nacionalidad chilena y la accién por error judicial.

Con la entrada en vigencia de la Constitucién de 1980, a las acciones a que aludia la Carta
anterior se agrego el llamado “recurso de proteccién” (art. 20), como medio extraordinario de
tutela de determinados derechos constitucionales, con el fin de amparar a toda persona en caso de
privacién, perturbacién o amenaza provenientes de actos de autoridad o de particulares en contra
del ejercicio legitimo de tales derechos. Corresponde también al Poder Judicial, en ejercicio de
sus facultades conservadoras, el juzgamiento de esa accién a través de la Corte de Apelaciones
respectiva y de la Corte Suprema, como tribunal de alzada.

Cabe hacer notar ademés que, con el mismo fundamento, y desde 1990, se han incorporado
a nuestro sistema juridico una serie de otras acciones que cautelan derechos fundamentales de
creacion legal, cuyo conocimiento se ha entregado también no sélo en primera instancia a las
Cortes de Apelaciones sino que incluso, en algunos casos, a jueces de letras. Entre tales acciones

nos encontramos, por ejemplo, con el llamado recurso de amparo econémico, las acciones de

2 art. 146 N° 1.

art. 3° Ley de Organizacién y Atribuciones de los Tribunales de 1875 y actualmente el art. 3° del Cédigo
Orgénico de Tribunales asf lo consagra.

4 SILVA BASCUNAN, ALEJANDRO (2002), p. 150.
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tutela de derechos fundamentales del trabajador, de no discriminacién arbitraria, por vulneracién

de derechos del contribuyente, el habeas data, etcétera.

IV. La inaplicabilidad por inconstitucionalidad

La Constitucién de 1925 entregd a la Corte Suprema el control de constitucionalidad represivo
de la ley mediante la declaracion de su inaplicabilidad, desechando un sistema de control difuso
confiado a todos los jueces como el norteamericano. Dicha Corte podfa actuar de oficio en los
asuntos de que conociera o decidir un recurso de inaplicabilidad interpuesto por una parte en juicio
pendiente seguido ante los tribunales ordinarios. Posteriormente, la ley de reforma N° 17.284 de
1970, al crear el Tribunal Constitucional, le confi6 la funcién de controlar la constitucionalidad
de la ley pero solo en forma preventiva y abstracta.

Con un alcance similar el constituyente de 1980 mantuvo ese sistema mixto de control de la
ley cuando restableci6 el Tribunal Constitucional, que habia sido disuelto en 1973 por decisién de
la Junta Militar que asumi6 el poder ejecutivo, legislativo y también constitucional.

No obstante, més adelante, ya restaurada la democracia, la ley de reforma constitucional N°
20.050, de 2005, entregd a dicha Magistratura Constitucional el ejercicio del control concentrado de
laley. De esta manera privé a la Corte Suprema de la funcién que tenfa de declarar la inaplicabilidad
de preceptos legales para entregar esa competencia al Tribunal Constitucional, al cual ademas se
le otorgd la atribucién de declarar su inconstitucionalidad siempre que previamente hubiese sido
declarado inaplicable en sentencia anterior el mismo precepto legal (art. 93 N° 7), ademas de una
serie de otras nuevas atribuciones no vinculadas al control de Ia ley .

El constituyente de 2005 fortaleci6 asf al Tribunal Constitucional como consecuencia del pres-
tigio que dicho 6rgano habfa adquirido debido a la importante labor que habia desarrollado desde
que comenzara a funcionar en 1981y, en especial, por el rol que desempefi6 para facilitar el transito
pacifico a la democracia. Esto Gltimo se manifesté a través de la dictacién de sentencias recaidas
en diversas leyes orgénicas constitucionales de carécter politico, en las que, aplicando principios
de hermenéutica constitucional para darle un sentido armonioso y finalista a la Carta Fundamental

garantizando asf el funcionamiento de un sistema electoral y de partidos politicos que permitio

15 Segiin el actual articulo 93, le corresponde ademas: Ejercer el control preventivo y obligatorio de los tratados

internacionales que contuvieran materias propias de leyes organicas constitucionales (art. 93 N° 1); resolver
las cuestiones de constitucionalidad de los autos acordados provenientes de la Corte Suprema, Cortes de
Apelaciones y Tribunal Calificador de Elecciones (art. 93 N° 2); resolver las contiendas de competencia que
se susciten entre las autoridades politicas y administrativas y los tribunales ordinarios de justicia (art. 93 N°
12); calificar la inhabilidad invocada por un parlamentario en los términos del inciso final del articulo 60 y
pronunciarse sobre su renuncia al cargo (N° 15).
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que las votaciones populares necesarias para posibilitar la entrada de las normas permanentes de
la Carta fuese transparente y participativo.

A ello se sumaron las criticas que se habian hecho a la labor efectuada por la Corte Suprema al
pronunciarse sobre las inaplicabilidades, por cuanto tendfa a efectuar un control de constituciona-
lidad m4s bien en abstracto y no concreto; aplicaba un criterio interpretativo demasiado formalista,
conservador y cefido al tenor literal de la ley y de la Carta y, en definitiva, poco protector de los
derechos fundamentales; se consideraba que su jurisprudencia era contradictoria y poco uniforme;
todo lo anterior en un contexto en que la opinién piblica tenfa adem4s una opinién critica acerca
de la labor que habia ejercido durante el régimen militar (1973-1990), como consecuencia de la
poca energfa que habfa manifestado en defensa de los derechos humanos durante tal periodo '°.

Sin embargo, la extension de sus facultades no llevé al constituyente de 2005 a traspasar al
Tribunal Constitucional el juzgamiento de las acciones tutelares de derechos fundamentales —especial-
mente para no distraer al Tribunal de su tarea m4s propia, como es el control abstracto de la ley—'7,
por lo cual los tribunales ordinarios siguen en ese 4mbito ejerciendo sus facultades conservadoras.

De este modo, el Poder Judicial comparte con el Tribunal Constitucional la misién de velar
por la garantia de los derechos fundamentales en situaciones particulares sometidas a su decisién,
aunque en dmbitos diferentes: el primero, velando por la constitucionalidad de los actos de la
autoridad o de particulares que vulneren determinados derechos constitucionales, y el segundo
ejerciendo el control concreto de la constitucionalidad de la ley a través de la declaracién de su
inaplicabilidad con efectos en un caso particular.

Ahora bien, si la competencia del Tribunal Constitucional se amplié ostensiblemente al con-
fidrsele ahora la resolucion de la inaplicabilidad de preceptos legales, {puede considerarse que, en
ejercicio de esa nueva atribucién, conoce de una especie de seudo amparo constitucional, término
planteado por el profesor ¥ Emilio Pfeffer, en articulo publicado en 2011, o0 un amparo imperfecto,
como lo han denominado los profesores Pica y Cazor'?

1 SILVA BASCUNAN y SILVA GALLINATO (2005), pp. 353 y 363.

17" Fue determinante en esa decision la intervencion durante la discusion en el Parlamento del proyecto de reforma

del entonces presidente del Tribunal Constitucional don Juan Colombo Campbell quien, al a exponer sobre
la materia, sostuvo que no convenia “traspasar al Tribunal las funciones que hoy dfa corresponden a los tribu-
nales ordinarios, especialmente a las Cortes de Apelaciones como controladoras de la justicia constitucional
en el 4rea de las garantias constitucionales, a través de las acciones y los recursos de amparo y proteccién. Si
se hace un estudio comparado de lo que ha ocurrido en los pafses que tienen como controlador superior en
estos casos al Tribunal, veran que estdn practicamente colapsados”, considerando que con ello su labor propia.

Puede consultarse la historia de la reforma en PFEFFER URQUIAGA, EmiLio (2005), p. 378.
18 PFEFFER URQUIAGA, Emilio (2011), pp. 203-224.
1 CAZOR, Kamel y PICA, Rodrigo (2009).
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La pregunta se funda en una cierta tendencia que se manifiesta en el medio juridico chileno
de considerar que, por la via de la inaplicabilidad, las partes de una gestién judicial solicitan el
amparo de derechos fundamentales que los tribunales podrian no otorgarles. Ello ocurriria no sélo
cuando conocen las acciones cautelares que son de su competencia decidir, sino que en relacién a
cualquier otro asunto sometido a su consideracién.

Al abordar la materia se hace necesario comparar la naturaleza y caracteristicas tanto de las
acciones tutelares de derechos fundamentales contempladas en nuestro sistema juridico como
del denominado “recurso de amparo constitucional” que existe en el derecho comparado, con el
sistema de control represivo de constitucionalidad que ejerce el Tribunal Constitucional por medio
de la inaplicabilidad de la ley, segiin lo que dispone la actual Carta Fundamental en su art. 93 N° 6

e inciso 11°.

V. Caracteristicas del control de constitucionalidad de la ley a través
de la declaracion de su inaplicabilidad

Recordemos que si bien la ley se presume constitucional —porque en su elaboracién el legislador
debié adoptar los resguardos necesarios para que su texto se ajustara a la Carta— es posible que,
en el hecho, la aplicacién de un precepto legal vigente en una gestién pendiente de resolucién
resulte contraria a ella. En tal caso, el Tribunal Constitucional, efectuando un examen concreto de
constitucionalidad, estd facultado para declarar la inaplicabilidad de la ley con efectos particulares.

La comprensién de las caracteristicas de la accién de inaplicabilidad por inconstitucionalidad

de la ley supone tener presente lo siguiente:

a. Digamos, en primer lugar, que el requerimiento de inaplicabilidad es una accién. Por su
intermedio una parte de una gestién pendiente de resolucién seguida ante un tribunal
ordinario o especial, o el mismo juez que conoce de ella, pone en movimiento al Tribunal
Constitucional para que declare la inaplicabilidad de un precepto legal. La pretensién
procesal detris de tal accién es una declaracién de voluntad que consiste en la alegacién
de la existencia de la vulneracion de la Carta a través de la aplicacion del precepto legal
en la decisién del asunto judicial 2°.

b. Consecuentemente, el requerimiento de inaplicabilidad no es un medio para impugnar
decisiones judiciales, como ocurre con el recurso de amparo constitucional alemén o
espanol: para ello existen los instrumentos recursivos que establece la ley?'. Tampoco
cabe declarar inaplicables otro tipo resoluciones emanadas de los Tribunales superiores de

2 FAIREN, Victor (2016), p. 202.
2 STC 1145, 1349, 2124, 1780, 2008, 2037, etc.).
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Justicia como son, por ejemplo, los autos acordados y otras resoluciones dictadas por la
Corte Suprema en ejercicio de la superintendencia econémica que le reconoce el art. 82
de nuestra Constitucion.

c. Lo anterior se confirma al tener presente que la inaplicabilidad busca que el juez no aplique
la norma impugnada en la decision del caso concreto de que conoce. De acogerse la accién,
como éste no puede excusarse de ejercer su jurisdiccién?’, debera entonces buscar otra regla
que resuelva el conflicto. Ello supone la existencia de una gestién judicial pendiente de
tramitacién?® o a la que no se le haya puesto término por sentencia firme y ejecutoriada®.
Por lo anterior, como explican los profesores Mario Mosquera y Cristidn Maturana, el
control represivo por medio de la inaplicabilidad de la ley es ejercido en un proceso prin-
cipal por adhesién ante el Tribunal Constitucional, ya que requiere como presupuesto de
procesabilidad la existencia de un asunto judicial pendiente ante otro tribunal ordinario o
especial en el cual la norma legal haya de aplicarse?. La ley entonces tendra aplicacién en
la gestién o resultard decisiva en la resolucién del asunto, lo cual supone que el precepto
diga relacién con lo reclamado en la gestién pendiente?® y que todavia no haya sido apli-
cado en ésta al resolverse en definitiva el asunto?’, tnica forma de que la declaraciéon de
su inaplicabilidad tenga un efecto atil.

d. EI control de constitucionalidad a través de la inaplicabilidad sélo se ejerce respecto de
preceptos de rango o valor de ley y no de normas de menor jerarquia, como son los regla-
mentos, decretos, instrucciones, etc., a diferencia de lo que puede suceder con el control
constitucional confiado a nuestros tribunales de justicia cuando conocen de algunas acciones
cautelares de derechos fundamentales.

e. Otra diferencia que existe entre tales acciones y la inaplicabilidad es que en este Gltimo caso
la pugna con la Constitucién se produce cuando la aplicacién del precepto legal vulnera
cualquiera norma constitucional, pudiendo ésta ser de naturaleza orgénica, dogmética o
relacional, y no sélo de aquellas que aseguren derechos fundamentales, cual es el presu-

puesto de las acciones de amparo constitucional.

Elinciso 2° del art. 76 de la Constitucién establece el principio de inexcusabilidad de los jueces en los siguientes
términos: “Reclamada su intervencion en forma legal y en negocios de su competencia, no podrdn excusarse de ejercer
su autoridad, ni aun por falta de ley que resuelva la contienda o asunto sometidos a su decision”.

SCT 1778, c. 6; en el mismo sentido STC 1720, 2222, 2268, 2280, 2361, 2397, 2464, 2528, 2620, entre otras.
SCT 1727, c. 8%, en el mismo sentido STC 1720, 2056, 2228, 2266, 2328, 2478, 2616, entre muchas otras.
MOSQUERA, Mario y MATURANA, Cristian (2018), p. 556.

STC rol 1830, cc. 8y 9.

STC 1828, c. 8y 1624,c.5a 7.
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f.  Sibien el control que estd llamado a ejercer el Tribunal Constitucional —al igual que en
el caso del recurso de amparo constitucional de derecho comparado— no es de caracter
abstracto, sino concreto, la inaplicabilidad no busca orientar la argumentacién judicial ni
pronunciarse sobre las cuestiones de legalidad o prueba, las cuales deben ser resueltas en
forma privativa por el juez. Ello es consecuencia de que la declaracién de inaplicabilidad
de preceptos legales es complementaria o subsidiaria de la actividad de los tribunales de
justicia y debe ser respetuosa de las prerrogativas del juez natural, por lo que la sentencia
que la acoja no debe afectar las facultades exclusivas del juez para resolver el caso.

De este modo la inaplicabilidad —a diferencia de lo que ocutre con el amparo constitucio-
nal- no busca enmendar interpretaciones erréneas de la ley, porque ello es materia que le
corresponde a los jueces del fondo decidir. El Tribunal Constitucional sélo se pronunciara
en el caso de que la aplicacién del precepto, razonable o rectamente interpretado, produzca
la inconstitucionalidad y siempre que exista una contradiccién directa, clara y precisa entre
determinado precepto legal que se pretenda aplicar en el caso concreto y la Constitucion, ya
que no puede interpretar o corregir la ley si no es con relacion a su constitucionalidad 2%,

g. Al ejercer su funcidn, el Tribunal ha de aplicar el principio de interpretacién conforme a
la Constitucién, como lo han expresado diversas de sus sentencias?®.Este principio, que
proviene de la doctrina del Tribunal Constitucional Federal de Alemania’!, es consecuencia
del cardcter normativo de la Constitucién. Lo que busca es garantizar que exista unidad en
el sentido y alcance de las normas constitucionales y describe que, cuando las leyes tienen
mas de una interpretacién al confrontarlas con la Carta, ha de preferirse aquel sentido que
se adecte o reconozca una mayor conformidad con lo prescrito en la Ley Fundamental®2.

Asimismo, si el Tribunal debe auto restringirse en virtud del principio de deferencia razo-

nada que le merece la obra del legislador, también ha de hacerlo ante el Poder Judicial, el

cual, conjuntamente con él, est4 llamado a asegurar la vigencia del Estado de Derecho.

SCT 810, cc. 9y 10; 1295 c. 34, 1453, c. 4°, entre otras.

CORREA SUTIL, JoraE (2006) advierte al respecto que el Tribunal Constitucional “no tiene potestad alguna
para dirigir o controlar que la interpretacién que los jueces del fondo hagan de los preceptos legales sea efec-
tivamente la que esos fallos consideran como correcta, constitucional o razonable”, p. 20.

STC 993, c. 5° 1337, c. 9°, 1380, c. 13°, entre otras.

“Una ley no debe ser declarada nula si puede ser interpretada en consonancia con la Constitucién; pues no
s6lo habla en favor de ello la presuncién que una ley esta en consonancia con la Ley Fundamental, sino que
el principio expresado en esa presuncion exige también en la duda una interpretacion de la ley conforme con
la Constitucién” (59 Bverfge 2,282, decisién del Tribunal Constitucional Federal, tomo 2, p. 282), citado por
RIBERA (1989), p. 224.

CORDERO y ALDUNATE (2013), pp. 33-34.
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VI. Accién de proteccion y accion de inaplicabilidad

Abhora bien, ya explicamos que en Chile el Tribunal Constitucional no es la tGnica jurisdiccién
encargada de ejercer un control de constitucionalidad, por cuanto también corresponde a los
tribunales integrantes del Poder Judicial aplicar la Carta a través de sus facultades conservadoras
al juzgar actos emanados de la autoridad o de particulares especialmente a través del examen de
las acciones tutelares a que hemos hecho referencia.

{Cudl es la relacién existente entre acciones protectoras de Derechos Fundamentales y la
inaplicabilidad?

Partamos afirmando que es perfectamente posible que la gestién judicial pendiente —que es
el presupuesto de la accién de inaplicabilidad— sea una accién tutelar de ese tipo. Lo anterior se
da muchas veces cuando el asunto controvertido dice relacién con su conocimiento a través de
la interposicién de la accién de proteccién contemplada en el art. 20 de la Carta Fundamental.

En tal caso puede ocurrir que tanto la Corte de Apelaciones respectiva, como la Corte
Suprema por via de apelacién, expresen un criterio diferente al de la magistratura constitucional
acerca de la forma en que interpretan y aplican la preceptiva constitucional. Sin embargo, ello no
tiene por qué llevar a suponer que el Tribunal Constitucional invade la esfera del juez del fondo
o viceversa, porque ha de primar siempre el principio de deferencia reciproca que debe existir
entre tales 6rganos y, con mayor razon, si se tiene presente que el objeto de control de cada uno
es distinto®.

En efecto, el juez constitucional debe interpretar la ley para confrontarla con la Constitucion,
pero con el solo objeto de determinar si su aplicacién en relacion a la situacién de hecho concreta
de que se trata produce un efecto constitucional, efecto que podria consistir 0 no en el vicio de
fondo consistente en la afectacién de determinado derecho fundamental invocado por quien con-
curre al Tribunal Constitucional. Por lo tanto, mediante el pronunciamiento de inaplicabilidad,
la Magistratura Constitucional ejerce un control normativo sobre la ley, en su variante de control
concreto, pudiendo ser tal ley el fundamento del acto u omisién reprochado en la proteccién y
siempre que tal norma legal sea decisoria en la resolucién del asunto.

Mientras tanto, el examen de un recurso de proteccién por la judicatura ordinaria envuelve
un mero enjuiciamiento a la constitucionalidad del acto u omisién ilegal o arbitrario reprochado

proveniente de una autoridad o de una persona*.

3 CORBALAN RODRIGUEZ, Maria GLorIA (2019), pp. 178-180.
3 STC rol 1266, de 29 de enero de 2009, c. 6°.
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VIl. Reflexiones finales

Conforme a lo antes explicado, ni el amparo constitucional, como instancia de revisién de las
sentencias judiciales, ni las acciones tutelares de derechos fundamentales consagradas en nuestro
ordenamiento juridico y confiado su conocimiento a los tribunales ordinarios de justicia, se asi-
milan a la accién de inaplicabilidad por inconstitucionalidad confiada su resolucién al Tribunal
Constitucional chileno. Por medio de esta tltima accién dicha Magistratura ejerce un control de
normas que, si bien es de cardcter concreto, no enjuicia la forma en que el juez de fondo resuelve
la controversia.

Sin embargo, teniendo presente lo ya afirmado en relacién a la misién comtn que cumplen la
jurisdiccion constitucional y la judicial, y a la naturaleza particular que poseen tanto las acciones
de inaplicabilidad por inconstitucionalidad de la ley como las tutelares de derechos fundamentales,
debe siempre promoverse que exista una fluida relacién entre ambas, en la que prime la coopera-
cién y la coordinacidn, tema que ha tomado relevancia tanto como consecuencia del fenémeno
de la constitucionalizacién del derecho como de las actuales atribuciones confiadas al Tribunal

Constitucional para resolver asuntos que inciden en gestiones judiciales pendientes.
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EL AMPARO CONSTITUCIONAL: UNA MIRADA
EMPIRICA DESDE EL DERECHO COMPARADO
Y EL RECURSO DE PROTECCION EN CHILE

Rodrigo Delaveau Swett?

I. Introduccioén: algunas respuestas desde la evidencia

Se sostiene muchas veces —no sin razén— que el derecho constitucional comparado con constituye
una disciplina en si misma. La justificacién de tal afirmacién radica en que se trata de un ejercicio
extraordinariamente selectivo, y no pocas veces sesgado, en razén de que “nadie compara para
perder”.

Por tal motivo, para quienes abordamos el Derecho Publico desde la éptica del anélisis empirico,

"2 en materia constitucional ha constituido una verdadera revolucién

el denominado “Big Data
metodoldgica, en cuanto permite introducir un nuevo estandar de investigacién, no solo con el
objeto de recopilar datos, sino de poder optimizar los anélisis cualitativos entre diversas instituciones
juridicas, despejando variables estadisticas que antes resultaba imposible desagregar.

Asi, el tema que nos convoca, el recurso de amparo —entendido latamente como la accién
procesal de caricter cautelar que tiene por objeto tutelar determinados derechos fundamentales—
es posible de ser analizado desde esta dptica gracias al aporte estadistico de instituciones como el
Comparative Constitutions Project’.

Ciertamente, la institucién del amparo constitucional no es idéntica en todas las naciones, ni
posee caracteristicas andlogas. En muchos casos, ni siquiera tiene reconocimiento constitucional.

Por ejemplo, en el caso aleman, el Tribunal Constitucional Federal ostenta el monopolio del control

' Ministro (s) Tribunal Constitucional de Chile. Doctor en Derecho y Master en Derecho, Universidad de

Chicago. Magister en Derecho Piblico, Abogado P Universidad Catdlica de Chile.

Seminal ha sido el trabajo de Big Data en materias juridicas de Omri Ben-Shahar y Ariel Porat en “Personalizing
Mandatory Rules in Contract Law” (University of Chicago Law Review, Forthcoming University of Chicago
Coase-Sandor Institute for Law & Economics Research Paper No. 855 U of Chicago, Public Law Working
Paper No. 680 27 Pages Posted: 11 Jun 2018 Last revised: 23 Aug 2018). OMRI BEN-SHAHAR University of
Chicago Law School ARIEL PORAT Tel Aviv University.

Nacido en el afio 2007 en la Universidad de Illinois, EE. UU. Levanta datos, recopila y compara instituciones,
procesos y contenidos constitucionales de todo el mundo, dictadas a partir de 1787, monitoreando anualmen-
te los cambios constitucionales. Dispone de una base de datos con 199 paises, que incluye alrededor de 900
Constituciones (vigentes y derogadas) y més de 2.500 procesos de reforma constitucional.
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constitucional, en el sentido de ser el tltimo intérprete de la Constitucién y la Gnica instancia en
poder declarar la inconstitucionalidad de una ley. En materia de amparo constitucional,” la exigen-
cia del agotamiento de la via judicial pretende mantener vy fortalecer las distintas jurisdicciones especiales
existentes en Alemania y conwierte al amparo en un recurso extraordinario que no tiene cardcter de medida
cautelar o de proceso sumario, sino de solucion definitiva de una posible violacion a la Constitucion”*. En
vista de lo anterior, este tipo de acciones estrictamente no cautelares aun cuando estén destinadas
a proteger o amparar derechos fundamentales no son consideradas, para efectos metodoldgicos o

estadisticos, como auténticas “acciones de amparo” segiin la taxonomia definida anteriormente.

Il. Incremento en los catalogos de derechos constitucionales

Si existe una constante en el mundo constitucional actual, es la denominada “inflacién” de derechos
reconocidos en las diversas Cartas Fundamentales, particularmente a partir de la década de 1960

en adelante, a nivel mundial.

GRAFICO 1 - Fuente: CCP (2019)

+ LOSING, NORBERT. El recurso de amparo constitucional (Verfassungsbeschwerde) en Alemania: similitudes y diferencias
con la tutela colombiana. Revista de Derecho Pablico N°18 - enero de 2005. Universidad de los Andes - Facultad
de Derecho. Colombia. P. 99.
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Tal como lo indica el GrRAFICO 1, la cantidad de textos que desde las décadas de 1960 y 1970
incrementaron sustancialmente los derechos reconocidas en ellas fue explosivo, fendmeno que se
repitié también a comienzos de los afios 90. Ello no solo se debié al aumento mismo de reformas
constitucionales, sino también a la aparicién de nuevas Cartas Fundamentales, particularmente en
Africa y Europa del Este. Con todo, este aumento no se da de manera simétrica en los diferentes
tipos de derechos constitucionalmente reconocidos.

En efectos, la evidencia parece demostrar que los derechos atraviesan por ciertas “ondas”,
movimientos —o derechamente “modas”— en que algunos de ellos encuentran resonancia en de-
terminados sistemas juridicos, y otros, en cambio, no logran aglomerar consensos o masas critica
necesaria para ser recogidos por los textos constitucionales de un modo relevante. Asi, el GRAFICO 2,
expone el dispar reconocimiento al Derecho a la educacién, el Derecho a portar armas, el derecho

a la salud y la libertad de expresién.

GRAFICO 2 - Fuente: CCP. (2019)
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El reconocimiento constitucional al recurso de amparo, como accién cautelar, no escapa a
esta disparidad comparada en cuanto a su reconocimiento como un derecho constitucional. En
efecto, analizadas las 199 Constituciones vigentes a la fecha, los 15 derechos més comdGnmente
reconocidos en dichos textos, medidos porcentualmente respecto de la totalidad de Cartas Magnas

existentes, son’:

— Garantia general de Igualdad ante la ley (97%)
— Libertad de Expresién (94%)
— Derecho a Reunién (93%)
—  Derecho de Asociacion (93%)
— Libertad Religiosa (92%)
— Libertad de Movimiento (85%)
— Derecho de Propiedad (85%)
—  Derecho a la privacidad (85%)
— Libertad de Opinién (81%)
—  Prohibicién a retroactividad de ley penal (81%)
— Prohibicién del castigo cruel o denigrante (78%)
—  Prohibicién de tortura (76%)
— Proteccién contra la prision injustificada (75%)
—  Derecho a la vida (75%)
— Derecho a la asesorfa juridica (74%)

Como se puede apreciar, en su gran mayoria corresponde a los denominados derechos de primera
generacion o clasicos, donde importa un deber de abstencién por parte del Estado.

Paradéjicamente, la accién de amparo, en los términos ya definidos, se encuentra en el otro
extremo de la tabla, entre los 15 derechos menos recogidos por cartas fundamentales a nivel
mundial. A saber:

— Derecho al recurso de amparo (9%)
—  Derecho a testar (8%)
— Derecho al matrimonio civil (8%)
— Igualdad de tribus o clanes (8%)
— Proteccién de marcas comerciales (8%)
— Derecho al trabajo (7%)
— Derecho al gobierno interno indigena (6%)
— Derecho a derrocar al gobierno (6%)

www.comaprativeconstitutionproject.org
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— Derecho a la representacién indigena (4%)
—  Prohibicién al castigo corporal (4%)
—  Derecho al voto de los indigenas (3%)
— Igualdad sin perjuicio de la orientacién sexual (2%)
—  Derecho a portar armas (2%)

—  Derecho de los indigenas a formar partidos politicos  (1%)

Incluso, si desagregamos la muestra, frente a otros derechos de naturaleza procesal —como la
presuncion de inocencia, el debido proceso, entre otros—, el reconocimiento constitucional de esta
accién a nivel comparado sigue siendo la menor, como lo demuestra el GRAFICO 3 que contiene el

color verde los derechos procesales en materias procesales:

GRAFICO 3 * Fuente: CCP (2019)

En definitiva, son pocos los paises que incorporan la denominada accién de amparo —como la
entendemos en nuestros sistemas— como accién cautelar en sus textos constitucionales, siendo en su
inmensa mayoria, latinoamericanos. Aqui encontramos —bajo diversas denominaciones— a Argentina,
Bolivia, Brasil, Chile, Colombia, Ecuador, El Salvador, Espafia, Guatemala, Guinea Ecuatorial,

Honduras, México, Nicaragua, Panam4, Paraguay, Per(i, Reptblica Dominicana y Venezuela.
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lll. Parametros analizados de la acciéon de amparo a nivel comparado

Con el objeto de establecer una comparacién de utilidad entre los diferentes sistemas juridicos que
contemplan esta accién, hemos seleccionado cinco pardmetros de medicién. A saber, si la Constitucion
regula el juez competente para conocer de la accién —al menos en primera instancia—; en segundo
lugar; si la Carta Fundamental respectiva exige ciertos requisitos procesales previos, tales como
haber agotado otros recursos judiciales, etc.; luego, quién es el legitimado activo para interponer
dicha accién; a continuacion, si la Constitucién sefiala contra quién puede proceder el recurso

de amparo o proteccién y; finalmente, cudl es la fuente de los derechos tutelados por la accién.

1. Tribunal Competente

Abordando el primer pardmetro nos encontramos con el CUADRO 1.

CuaDpRrO 1 - Fuente: elaboracién propia

Pais Tribunal Competente

Argentina Juez de Instancia

Bolivia Juez de Instancia

Brasil CSF/CS]J/TRF/CF/JELS

Chile Corte de Apelaciones

Colombia Juez de Instancia

Ecuador Juez de Instancia

El Salvador Corte Suprema (Sala Constitucional)
Espana Tribunal Constitucional

Guatemala Corte de Constitucionalidad

Guinea Ecuatorial

Tribunal Constitucional

Honduras Corte Suprema (Sala Constitucional)
México Juez de Distrito

Nicaragua Tribunal de Apelaciones

Panam4 Corte Suprema

Paraguay Juez de Instancia

Pert Juez de Instancia

Repiblica Dominicana

Juez de Instancia

Venezuela

Sala Constitucional
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Podemos desprender del cuadro anterior que, predominantemente, es el juez de la instancia
—o juez de letras— el llamado a resolver esta accién cautelar dentro del contexto latinoamerica-
no, siendo la segunda opcién, los tribunales de jurisdiccién constitucional especializada, donde,
finalmente las Cortes de Apelaciones son el tribunal las menos utilizado como érgano judicial de
primera instancia para conocer de estos recursos.

2. Suficiencia Procesal

En cuanto a la segunda de las variables abordadas, esto es, la suficiencia procesal exigida por
la Constitucién para interponer el recurso de amparo, los textos varfan significativamente entre

ellos, tal como lo demuestra el CuaDrO 2.

CUADRO 2 - Fuente: elaboracién propia

Pais Suficiencia Procesal

Argentina Siempre que no exista otro medio judicial mas idéneo

Bolivia Siempre que no exista otro medio judicial mas idéneo

Brasil

Chile Sin perjuicio de los demés derechos ante autoridades o tribunales
Colombia

Ecuador

El Salvador

Espafia

Guatemala No hay 4mbito que no sea susceptible al amparo

Guinea Ecuatorial

Honduras

México Amparo Directo o Indirecto (contra resoluciones judiciales)

Nicaragua

Panama

Paraguay Que debido a la urgencia del caso no pudiera remediarse por la via ordinaria
Perti Exige agotamiento de la via administrativa y recursos previos

Reptiblica Dominicana

Venezuela




EL AMPARO CONSTITUCIONAL: UNA MIRADA EMPIRICA DESDE EL DERECHO COMPARADO... = Rodrigo Delaveau Swett

Sélo la mitad de los textos latinoamericanos contemplan una regla al respecto, siendo la méas
utilizada el que “no exista otro medio judicial més idéneo”. Con todo, solo Pert exige formalmente
el agotamiento de la via administrativa y recursos previos de manera expresa. En Chile, la expre-
sién “sin perjuicio de los demés derechos” ha tenido diversas interpretaciones judiciales, las que
van desde una suerte de requisito de “madurez” de la accién (denominado ripeness en el derecho
anglosajon) hasta las que apuntan a su naturaleza cautelar en el sentido que no ataca el fondo ni

produce cosa juzgada material.

3. Legitimacion Activa

Con relacién a la legitimacién activa, los pardmetros parecen estar més claros que el resto de

los elementos analizados. En efecto, el CUADRO 3, a nivel latinoamericano muestra lo siguiente:

CuaDRO 3 - Fuente: elaboracién propia

Pais Legitimacion Activa

Argentina N/A

Bolivia Persona afectada, otra a su nombre con poder, o la autoridad correspondiente

Brasil El afectado (en ciertos casos, un partido politico, sindicato u organizacién)

Chile El afectado por si o por cualquiera a su nombre

Colombia N/A

Ecuador N/A

El Salvador Toda Persona afectada en sus derechos

Espafia Persona N‘at‘uralh o ]‘uridica. que invoque interés legitimo, Defensor del
Pueblo, Ministerio Fiscal

Guatemala Toda Persona afectada en sus derechos

Guinea Ecuatorial

Persona Natural, Juridica o causa habiente que invoque interés legitimo

Honduras Persona agraviada o cualquiera a nombre de ésta
México El titular de un interés legitimo individual o colectivo
Nicaragua N/A

Panam4 Toda persona afectada

Paraguay Toda persona afectada

Pert N/A

Reptblica Dominicana

Toda persona, por si o por quien actde en su nombre

Venezuela

Cualquier persona
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En términos generales, se comparte el requisito de tener “interés” en el derecho amagado, ya
sea personalmente o por interpdsita persona, siendo mas exigente el caso espafiol. S6lo en el caso de
Venezuela podriamos estar en presencia de una “accién popular” sin perjuicio de la jurisprudencia

de los tribunales de ese pafs en cuanto a la legitimacién activa del recurso de amparo o proteccidn.

4. Legitimacién Pasiva

Mas relevante que lo anterior, resulta el contraste entre los diferentes ordenamientos juridicos
en cuanto al legitimado pasivamente o destinatario de la acciéon de amparo constitucional.

Al respecto, como podremos apreciar en el CUADRO 4, la situacién es bastante homogénea, en
cuanto a que procede, en todos los casos, en contra de actos de la Administracién y respecto de
actos de particulares, siendo Nicaragua y Panama la excepcion, ya que no procede respecto de estos
Gltimos. Junto con lo anterior, en el caso guatemalteco y mexicano procede, adem4s, en contra de
resoluciones judiciales, situacién que no ha estado exenta de problemas de superposicién de recur-
sos e inseguridad procesal, siendo ejemplos controversiales respecto de la aplicacion, naturaleza y

objetivo del recurso de amparo constitucional.

CUADRO 4 + Fuente: elaboracién propia

Pafs Legitimacién Pasiva

Argentina Particulares — Administracién

Bolivia Particulares — Administracion

Brasil Particulares — Administracién

Chile Particulares — Administracién

Colombia N/A

Ecuador N/A

El Salvador Particulares — Administracién

Espafia Particulares — Administracion

Guatemala Particulares — Administracién — Judicatura
Guinea Ecuatorial — Administracién

Honduras Particulares — Administracién

México Particulares — Administracién — Judicatura
Nicaragua — Administracién

Panama — Administracién

Paraguay Particulares — Administracién
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Pais Legitimacién Pasiva

Pert Particulares — Administracién
Reptblica Dominicana Particulares — Administracién
Venezuela Particulares — Administracién

5. Instrumentos Juridicos Amparados

Finalmente, en lo relativo a los instrumentos juridicos que son objeto de reconocimiento y
proteccién por parte de esta accién constitucional, la situacién es atin més uniforme, con la ex-
cepcién de Venezuela. En efecto —como era de esperarse— la totalidad de los paises amparan por
este instrumento jurisdiccional los derechos reconocidos por la Constitucién de sus respectivos
ordenamientos juridicos. En el caso de Argentina, Bolivia, Guatemala y Paraguay, se amparan —adi-
cionalmente— ciertos derechos de reconocimiento legal y, para el caso de Argentina, Honduras y
Venezuela se incluyen ademas los reconocidos en Tratados Internacionales. Sin embargo, respecto
de este dltimo, se suman los denominados “Derechos Extra Iurem” es decir, eventuales derechos

que incluso no han sido reconocidos por norma juridica alguna®.

IV. La accion de proteccion en Chile y la tutela judicial efectiva:
breve analisis empirico reciente

Si bien el Poder Judicial en Chile cuenta con un bajo nivel de confianza ciudadana’ (situacién
no diferente a la que experimentan el resto de las instituciones anilogas en Latinoamérica) ello
contrasta con el alto grado de satisfaccién demostrado por los usuarios —y no los ciudadanos en
general— respecto de las Cortes de Apelaciones.

En efecto, en un trabajo de investigacién licitado por la Direccién de Estudios de la Corte
Suprema, adjudicado en concurso publico a la Pontificia Universidad Catélica de Chile, el que
abarcé cuatro Cortes de Apelaciones y sus respectivos territorios jurisdiccionales —estudio que se
extendi6 por un afo, comprendiendo una serie de pardmetros cualitativos y cuantitativos—el 71%
de los usuarios manifestaron que se encuentran “totalmente satisfechos” respecto de la labor de la

Cortes de Apelaciones en materia de Tutela de Derechos.

6 Contenida en el TITULO III CAPITULO I, el articulo 27 inciso primero de la Constitucién Venezolana dis-
pone “Toda persona tiene derecho a ser amparada por los tribunales en el goce y ejercicio de los derechos y garantias
constitucionales, aun de aquellos inherentes a la persona que no figuren expresamente en esta Constitucién o en los
instrumentos internacionales sobre derechos humanos”.

7 La encuesta CEP de diciembre de 2019 los sittia con un 8% de confianza ciudadana, de conformidad a los
GRAFICOS 4 Y 5.
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GRAFICO 4 - Fuente: CEP, Encuestas Nacionales

GRAFICO 5 - Fuente: Direccién de Estudios, Corte Suprema
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Con todo, es necesario hacer presente, que estos altos niveles de aprobacién son solo predicables
respecto de las Cortes de Apelaciones estudiadas, es decir, Valparaiso, San Miguel, Rancagua y
Talca. Adn asf, representan una situacién muy diferente respecto de la situacion del Poder Judicial
en general, y particularmente respecto de la Corte Suprema®.

Lo anterior puede resultar relevante, considerando que, actualmente, se encuentra en dis-
cusién un proyecto de ley que tiene por objeto regular la tramitacién del recurso de proteccidn,
deuda normativa del legislador desde hace cuatro décadas®. Este proyecto —en general— mantiene
muchas de los elementos esenciales que actualmente se encuentran presentes en Auto Acordado
del recurso de proteccion. Entre ellas, conserva la competencia de la Corte Suprema para conocer
del recurso de apelacién creado en dicho Auto Acordado, para la accién constitucional en estudio.

Como sabemos, la Constitucién Politica, al incorporar el recurso de proteccién, sélo otorgd
competencia para conocer de él a las Cortes de Apelaciones respectivas '°. La creacién de un recurso
de apelacién respecto de la sentencia de la Corte de Apelaciones en materia de proteccién, como
asimismo de la competencia de la Corte Suprema para conocer del mismo, fueron incorporadas
por la propia Corte Suprema en un Auto Acordado, de fecha inclusive anterior a la Constitucién
(29 de marzo de 1977), sustituido en mas de una oportunidad y objeto de varias modificaciones
por la misma via, situacién que contintia hasta hoy.

En cuanto a los datos relevantes, sélo en el primer semestre de 2019, la Corte Suprema ha debido
dictar 13.430 sentencias relativas a Recursos de Proteccién, conociendo en segunda instancia'!.

Aun cuando se ha reducido el ntiimero de recursos referentes a reclamos en contra de Isapres,
respecto de afios anteriores, este nlimero es extremadamente alto. Ello implica que la Tercera Sala
de la Corte Suprema, encargada de fallar en segunda instancia esta accién constitucional cautelar,
ha debido dicta r —en promedio— 73,5 sentencias al dia (mas de 3 fallos por hora, las 24 horas del
dfa) incluyendo sabados, domingos y festivos, los 365 dias del afio, sélo en materia de proteccion.

Estas cifras, junto con la precariedad normativa de su regulacién procesal y jurisdiccional
—radicada en un Auto Acordado sin un claro y expreso sustento en el texto constitucional— hacen
reflexionar sobre la efectividad y conveniencia de mantener, en los términos actuales, la competencia
de la Corte Suprema respecto del recurso de proteccion, especialmente considerando su naturaleza
cautelar y protectora de derechos fundamentales que requieren de réapido remedio y certeza juridica.

En efecto, con 13.430 sentencias por semestre, resulta complejo —sino imposible— identificar las

En junio de 2019, la encuesta Activa Research, la sitta en el quinto lugar de las instituciones que generan
més desconflanza con un 71,4%. www.activaresearch.cl

Boletin 2809-07 ingresado el afio 2007, encontrandose a la fecha del presente trabajo en discusién particular
en Sala de la C4mara de Diputados, en primer tramite constitucional.

10 Articulo 20 de la Constitucién Politica.
11 PJUD - DECS. Julio 2019.
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tendencias jurisprudenciales y los criterios juridicos que permitan entregar claridad a las personas
en la proteccién de sus derechos, dado el nivel de atomizacién de los precedentes, de haberlos.
Pero lo anterior no solo constituye un andlisis cuantitativo, en lo referente al volumen de
causas que impide una verdadera tutela judicial efectiva en una instancia de revision, cual es lo
que actualmente realiza por la Corte Suprema. En esta linea, resulta particularmente vigente lo
sostenido consistentemente por el profesor Nogueira respecto del érgano llamado a dar la dltima
palabra en materia de interpretacién constitucional, en lo relativo a la accién de proteccién o

amparo. El académico sostiene de manera categdrica lo siguiente '*:

“Chile es el vinico pais con Tribunal Constitucional de América del Sur, al cual no se le otorga compe-
tencia en materia de amparo de derechos humanos o fundamentales, debilitando la fuerza normativa
de la Constitucién en materia de derechos esenciales y su interpretacién unificadora, no existiendo un

pardmetro vinico y seguro en la aplicacion de los derechos”.

Asi, Chile constituye verdaderamente una rara avis dentro del contexto de los paises que
cuentan con Recurso de Amparo o Proteccion. Desde el punto de vista de la tutela efectiva de
los derechos, las Cortes de Apelaciones parecieran estar cumpliendo su rol protector de derechos
constitucionales, avocdndose y conociendo de los casos debidamente, adoptando las medidas que
restablezcan el imperio del Derecho y la proteccién del afectado. Pero la revisién masiva, genéri-
ca, casi industrializada, por medio de un recurso de apelacién que conoce la Corte Suprema (con
escasfsima y excepcional ocurrencia de alegatos) de lo ya resuelto por el tribunal a quo que ha
tenido conocimiento cercano de los hechos que motivan la accién de proteccién, no pareciera ser
el éptimo en disefio institucional procesal para un recurso que tiene por objeto tutelar derechos
fundamentales de manera cautelar.

En este escenario, la sugerencia del profesor Nogueira parece sensata, sin perjuicio que el rol
de una eventual segunda instancia en acciones de este tipo no podria tener como objetivo volver
a revisar lo mismo que ya sentencié una Corte de Apelaciones, con los antecedentes allegados
a su estrado, de primera mano. Surge asi, la posibilidad de que se trate més bien de la necesidad
de determinar el sentido y alcance uniforme de la interpretacion en la aplicacién de esta accién
procesal —en particular de los derechos constitucionales mismos— mediante una accién de unifi-
cacion, en el caso que existan criterios dispares para casos equivalentes entre diferentes Cortes de

Apelaciones, tal como sucede en materia laboral.

"> Nogueira, Humberto. Ius et Praxis v.8 n.2 Talca 2002 LAS COMPETENCIAS DE LOS TRIBUNALES
CONSTITUCIONALES DE AMERICA DEL SUR.
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Por esa razén, es que el llamado natural e institucionalmente a realizar esta labor en una de-
mocracia constitucional es, precisamente, el Tribunal Constitucional —tal como apunta el profesor
Nogueira— y como en los pafses que cuentan con esta accién junto con una Corte especializada
en materia de control de constitucionalidad, tanto en Latinoamérica como Espafia o Alemania,
labor que el Tribunal Constitucional de Chile por lo demas ya cumple indirectamente por medio
del recurso de inaplicabilidad.

Con todo, los Tribunales Constitucionales no fueron creados para cumplir el rol de impartir
justicia en serie, o de manera masiva. Por el contrario, en el centenar de paises donde existe una
Corte Constitucional especializada, esta revisa s6lo lo estrictamente necesario para producir un bien
ptblico esencial: certeza juridica constitucional. Para ello, el insumo no puede ser infinito, dado los
rendimientos decrecientes que traeria reproducir los mismos problemas de inflacién recursiva —ya
existente en la Corte Suprema— en el Tribunal Constitucional. Asf, el modelo de unificacién de
jurisprudencia constitucional en lo referente al recurso de proteccién entregada a una Magistratura
Constitucional, debiera contar con algiin mecanismo de Certiorari P, existente en paises anglosa-
jones, de modo que el Tribunal Constitucional pudiera seleccionar qué casos conocet, alli donde
sea estrictamente indispensable su intervencién con el objeto de armonizar las interpretaciones
constitucionales en materia de proteccién existentes entre diferentes Cortes de Apelaciones.

De paso, quedaria solucionada la aparente disputa entre Cortes Supremas y Tribunales

Constitucionales, en lo relativo a la revisién judicial constitucional.

En términos generales, se entiende como Auto mediante el cual el Tribunal superior solicita del inferior le
remita una causa para determinar si han existido irregularidades en el procedimiento. Comdnmente, se utiliza
como sinénimo de la facultad del Tribunal a cargo de la revisién judicial de seleccionar los casos que va a
conocer dentro de un perfodo con el objeto de zanjar una disputa entre tribunales inferiores respecto de la
interpretacion de una ley o de la Constitucién.
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EXPERIENCIAS CON EL AMPARO
CONSTITUCIONAL: VENTAJAS
Y DESVENTAJAS

José Manuel Diaz de Valdés Juliat

l. Introduccion

En esta ponencia, me gustarfa desarrollar brevemente tres tesis principales. La primera es que bajo
el rétulo de “amparo constitucional”, es posible encontrar una gran variedad de situaciones. Por lo
mismo, las ventajas y desventajas de esta institucién —titulo de este panel- se encuentran intima-
mente ligadas a las caracterfsticas particulares del amparo constitucional del que estemos hablando.

La segunda hipdtesis, es que parte importante de las criticas e insatisfacciones asociadas a nues-
tro actual Recurso de Proteccién, emanan de una general incomprension respecto a dos elementos
fundamentales: i) su cardcter cautelar y ii) las profundas trasformaciones exigidas por la litigacién
sobre derechos fundamentales.

La tercera hipotesis es que el Recurso de Inaplicabilidad por Inconstitucionalidad ha venido,
en los hechos, a complementar la defensa de los derechos fundamentales ofrecida por el Recurso
de Proteccién.

Terminaremos con las conclusiones correspondientes.

Il. Primera tesis: variaciones de Amparos Constitucionales y diversidad
de ventajas y desventajas?

Comencemos sefialando que, para efectos de esta ponencia, utilizaremos la nocién de Amparo
Constitucional en un sentido amplio. Asi, parafraseando el articulo 25.1 de la Convencién Americana
de Derechos Humanos, se trataria de cualquier accién o recurso ente tribunales, ordinarios o espe-

ciales, que permita garantizar y proteger la titularidad y el ejercicio de derechos fundamentales’.

' Doctor en Derecho, Universidad de Oxford. Magister en Derecho, Universidades de Harvard, Cambridge y
PUC. Director del Centro de Justicia Constitucional de la Universidad del Desarrollo.

2 Véase FERRER (2008); NOGUEIRA (2010); FIGUERUELO (2011).

3 En Chile son mas comunes las definiciones del Recurso de Proteccién, e.g., MOSQUERA (2014) p. 411; RIOS
(1993), p. 905.



EXPERIENCIAS CON EL AMPARO CONSTITUCIONAL: VENTAJAS Y DESVENTAJAS - José Manuel Diaz de Valdés Julia

Si bien esta institucién se ha expandido, tanto en los derechos protegidos, como en las juris-
dicciones que lo reconocen, existen diferencias importantes entre las modalidades que presenta
en diversos pafses.

Sin intentar ser exhaustivo, consideremos aqui sélo tres preguntas y algunas consecuencias

inmediatas que se siguen de ellas:

1. ¢Quién crea el Amparo Constitucional?

Existente diversas alternativas: puede ser la Constitucién, el legislador, la jurisprudencia o
incluso el derecho supranacional o internacional.

Ahora bien, de la definicién de este factor se siguen importantes y diversas consecuencias.
Asi, por ejemplo, si lo crea el legislador, queda sujeto a actuales y futuras limitaciones y excepcio-
nes impuestas por el mismo legislador. En contraste, esto no ocurriria si el amparo es de creacién
constitucional.

Respecto a los amparos supranacionales, sus dificultades son conocidas, tanto a nivel doméstico
—donde los tratados internacionales dificilmente se consideran suficientes para crear una nueva
acciéon procedimental en el 4mbito interno—, como a nivel supranacional, donde existe abundan-
te doctrina sobre las dificultades propias de tal jurisdiccion (falta de accountability democritica,
“lejania” socioldgica, alto costo de litigacién, necesidad o exceso del “margen de apreciacién”,
etc.) .

2. ¢(Contra quién puede dirigirse el Amparo Constitucional?

Estas acciones normalmente se pueden entablar, como minimo, en contra la Administracién
del Estado. Adicionalmente, existen alternativas complementarias muy relevantes: {Contra el
legislador?; {Contra los jueces?; {Contra otros particulares?

Este elemento es absolutamente crucial. Por ejemplo, si se acepta el amparo constitucional en
contra particulares, nos encontramos frente a una aplicacién directa del efecto horizontal de los
derechos fundamentales, con todo lo que ello conlleva (conflictos entre derechos, etc.). Esto es
otra forma de litigacién, como veremos més adelante.

Por otra parte, si el amparo constitucional se puede deducir en contra resoluciones judiciales,

nos arriesgamos a convertirlo en una suerte de instancia adicional, con los subsecuentes problemas

4 Véase SAGUES (2003), quien ejemplifica esta dificultad con casos de Pert y Argentina.
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de “atochamiento” (como se observa en las experiencias de Espafia y Colombia’), e incluso de
afectacion de la autonomia de los Tribunales Ordinarios de Justicia®.

A su vez, si se permite deducirlo contra el legislador, nos adentramos en la quintaesencia de
la justicia constitucional tradicional o kelseniana, propia de los tribunales constitucionales. Cobra

entonces importancia quién conoce del amparo, cuestién que veremos a continuacion.

3. ¢Quién conoce del Amparo?

En términos generales, podemos distinguir sistemas en que el amparo se presenta ante jueces de
primera instancia, ante instancias superiores (Chile), o ante la judicatura constitucional especializada.

Algunos ejemplos de las consecuencias de esta opcién son que normalmente los jueces de pri-
mera instancia pueden ser m4s cautos, o mostrar menor formacién, para lidiar con cuestiones de
derechos fundamentales, critica frecuentemente escuchada en Chile?. A su vez, el conocimiento
de estas acciones por Tribunales Constitucionales asegura especialidad y conocimiento, pero no
necesariamente celeridad.

En conclusién, cada opcién que tomamos al disefiar un amparo constitucional presenta diversas
ventajas y desventajas asociadas, por lo mismo, més que hablar de ventajas y desventajas generales

y abstractas, debe mirarse cada amparo en concreto.

lll. Segunda hipétesis: incomprension del Recurso de Proteccion

Sefialdbamos que nos concentrariamos en dos incomprensiones principales: su caracter cautelar y

las profundas trasformaciones exigidas por la litigacién sobre derechos fundamentales.

1. El caracter cautelar del Recurso de Proteccion

La naturaleza cautelar del Recurso de Proteccién define su objeto principal: proteger derechos
fundamentales con rapidez, normalmente manteniendo el statu quo. Este prop6sito debe servir de
criterio ordenador del recurso, y del mismo modo, moderar las expectativas existentes.

Es cierto que existe una critica extendida a la falta de profundidad doctrinaria de los fallos de

proteccion. En ellos, rara vez nos encontramos con reflexiones profundas sobre los conflictos a

5 Véase GARRO (2006) y FIGUERUELO (2011) para el caso de Espafia y CALDERON, PULIDO Y JARA
(2015) para el caso de Colombia. En Chile, véase SOTO (1982) pp. 350-352.

6 CALDERON, PULIDO y JARA (2015).
” NOGUEIRA (2010); LARROCAU (2019); SALAS (2018); LETURIA (2018).
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resolver, o creaciones dogmaticas acerca del contenido de los derechos afectados, o acerca de sus
limites, o sobre cdmo resolver conflictos entre ellos. Tampoco el disefio de “test” o estdndares que
otorguen orientacion a los diversos actores juridicos, como en el mundo anglosajon.

Sin embargo, parece injusto exigir tal nivel de reflexién y creacién jurisdiccional a acciones
cuyo propdsito inmediato es la pronta solucién del problema urgente de derechos fundamentales
que se ha presentado al tribunal. No es la sede ideal para la reflexién pausada, sino por el contrario,
es la sede pragmética que otorga proteccién con rapidez.

Desde una perspectiva complementaria, la velocidad que exigimos al recurso de proteccion, asf
como el volumen de causas?®, son incompatibles con la labor de profunda y alta reflexién dogmética
a que algunos aspiramos.

En conclusién, debemos comprender que el recurso de proteccién se debe a su objeto: pro-
teccién eficaz de derechos fundamentales y no alta reflexién juridica. Se dird que ambos no son
incompatibles. En teorfa no, pero en la practica me parece que si, salvo las honrosas excepciones

que siempre pueden existir.

2. Las profundas transformaciones exigidas por la litigacion sobre derechos
fundamentales

La litigacién sobre derechos fundamentales es muy diferente a la litigacién tradicional (civil,
penal, etc.)’. Siendo extremadamente sintético, esta litigacién se fundamenta en normas de gran
abstraccién, que requieren intensa interpretacién, cuyo resultado puede diferir notablemente entre:
i) sistemas juridicos; ii) jueces dentro del mismo sistema juridico; iii) sentenciadores y la opinién
ptblica; iv) sentenciadores y los legisladores, etc. En sintesis, se trata de una litigacién que exige
mucho mas del juez, y que lo expone a la critica.

Consecuencia de ello es que se haya cuestionado constantemente la capacidad de los tribunales
para decidir casos de derechos fundamentales, asi como también su legitimidad para hacerlo™.

Abhora bien, el Recurso de Proteccidén es nuestra principal accion judicial de garantia de derechos
fundamentales. Aquella, segiin el profesor Larroucau!!, ha transitado por tres etapas marcadas. En
la primera, se habria dirigido contra actos administrativos en cuanto verdadero contencioso admi-

nistrativo. En la segunda, se habrian masificado las protecciones en contra de actos particulares.

Entre los afios 2008 y 2018, ingresaron 226.237 apelaciones de Recursos de Proteccion a la Corte Suprema,
siendo falladas 222.688. Véase <https://www.pjud.cl/cuadro-resumen-estadisticas-anuales-del-poder-judi-
cial-ano-2007-a-2015> [Disponible 4/10/2019].

* MCCRUDDEN (2014); SADURSKI (2008).
1 MCCRUDDEN (2014).
' LARROUCAU (2019) p. 251.
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En la tercera, se habria reclamado una jurisdiccién universal. Si bien no estoy de acuerdo con la
existencia de esta tltima época, quiero retomar lo afirmado respecto de la segunda etapa.

Si la litigacién sobre derechos fundamentales es de suyo compleja para las cortes, no cabe duda
que la litigacion sobre conflictos de derechos fundamentales (comin en Recursos de Proteccion
contra particulares) lo es mucho mas. No se trata solo de que su naturaleza y forma de resolucion
diste sustancialmente de la tradicional, sino que, en Chile, no contamos con sistemas claros de
resolucién de conflictos entre derechos!'?. Aparte de la existencia de tesis conflictualistas y an-
ticonflictualistas (i.e., los conflictos como aparentes y no reales, lo que en ocasiones obscurece
atn maés la discusién), ni la jurisprudencia ni la doctrina han desarrollado test o criterios claros
de solucién que se apliquen uniformemente. Tampoco lo ha hecho el legislador, quien ademéas ha

"By enla“Ley de

cometido errores importantes en la materia, por ejemplo en la “Ley Zamudio
Inclusiéon” . En la primera, al ubicar todo derecho fundamental por sobre la no discriminacién, y
en la segunda, al situar a la no discriminacién sobre la libertad de ensefianza. En ambos casos, el
legislador se arrogé la creacion de una jerarquia entre derechos constitucionales no reconocida —ni
tolerada— por la Carta.

En dos palabras: no sabemos todavia cémo lidiar con estos conflictos, y por el momento, se los
entregamos a las cortes que conocen del Recurso de Proteccién. No sorprende, por tanto, que los
resultados no sean todo lo satisfactorio que quisiéramos.

Finalmente, cabe preguntarse si esta situacién procesal es la 6ptima. En otras palabras, {Puede
una accién cautelar servir para resolver los problemas planteados por la horizontalidad de los
derechos y los conflictos entre derechos fundamentales®? Me parece que no siempre sera asi. He
aqui algunos ejemplos de porqué sostengo esto:

i. Laaccién cautelar requiere fumus boni juris o humo de buen derecho. Pero nétese que en
los conflictos de derechos, justamente el problema es que dos partes opuestas invocan el
mismo humo de buen derecho.

ii. Otro ejemplo dice relacion con la prueba. La urgencia de una accién cautelar impide una
mayor detencién en la rendicién y examen de la prueba. Los conflictos de derechos, sin
embargo, son altamente contextuales. Requieren la consideracién de situaciones concretas
que en algunas ocasiones exigen intensidad probatoria, cuestién antindmica con acciones

plenamente cautelares.

12 Véase BELTERSEN (2010); ALDUNATE (2009), pp. 269 v ss.

B Ley N° 20.609, que Establece Medidas contra la Discriminacién (Diario Oficial, 24/7/2012).

4 LeyN°20.845, De Inclusién Escolar que Regula la Admisién de los y las Estudiantes, Elimina el Financiamiento
Compartido y Prohibe el Lucro en Establecimientos Educacionales que Reciben Aportes del Estado (Diario
Oficial, 8/6/ 2015).

5 LETURIA (2018).
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La accién cautelar supone urgencia, ya que existe un peligro inminente que exige inter-
vencién inmediata de los tribunales (periculum in mora). Como ya mencionamos, esto
condiciona su rdpida tramitacion y resolucién, lo que conspira en contra del desarrollo de
riqueza dogmatica, criterios generales, estidndares o test, etc. Esto es particularmente grave
cuando el conflicto es entre derechos fundamentales, los que insistimos, exigen conside-
raciones contextuales, y por lo mismo, requieren una paciente construccién de criterios
generalizables que nos permitan prever posibles resultados en otras situaciones similares.
Debemos también considerar que los conflictos entre derechos fundamentales normal-
mente se resuelven recurriendo a complejas herramientas, tales como la proporcionalidad.
Adicionalmente, se hace necesario recurrir a un razonamiento bastante mas normativo,
y menos descriptivo o incluso analitico. Nuevamente, la naturaleza express dela accién

cautelar previene o dificulta todo esto.

IV. Tercera hipétesis: la inaplicabilidad complementa la defensa
de los derechos fundamentales ofrecida por el Recurso de Proteccion

El Recurso de Inaplicabilidad por Inconstitucionalidad ha sido una especie de hibrido dificil de de-

finir, no tanto a nivel tedrico, sino por su operatividad en la prictica'é. En efecto, nos encontramos

frente a un recurso cada vez més flexible o dictil para afrontar diversos problemas, lo que a su vez

ha resultado en el gran incremento de causas de inaplicabilidad ante el Tribunal Constitucional.

Las criticas abundan. Permitanme mencionar sélo tres:

i.

ii.

iii.

No sabemos exactamente qué tan “concreto” puede ser el andlisis constitucional y qué tan
incompatible o0 complementario puede ser con el an4lisis meramente abstracto del problema.
Ha producido “roces” o incomprensiones entre el Tribunal Constitucional y los tribunales
ordinarios a propésito, por ejemplo, del no cumplimiento estricto por estos tGltimos de los
fallos del Tribunal, o de las suspensiones de procedimientos ante tribunales ordinarios
ordenadas por aquel, tan presentes en la prensa reciente 7.

Existe una linea que en muchas ocasiones es difusa, entre los problemas de constituciona-

lidad, los de legalidad y los de interpretacién de una norma legal.

Véase SALAS (2018); COUSO y CODDOU (2008); FERMANDOIS (2007); GOMEZ (2013).

Tal vez la situacién mas mediatica se produjo cuando el Tribunal Constitucional orden la suspension de la
causa contra el ex Comandante en jefe del Ejército de Chile, Humberto Oviedo, procesado por el delito de
fraude al Fisco en la causa Rol N° 575-2014, instruida por la Ministra en Visita Extraordinaria de la Corte
Marcial, dofia Romy Rutherford Parentti. Debe también considerarse que, de 35 causas relativas a Derechos
Humanos ingresadas al Tribunal Constitucional entre noviembre del 2015 y junio del 2018, 15 se encontraban

suspendidas en los tribunales penales: <https://www.latercera.com/nacional/noticia/tc-suspendida-la-trami-
tacion-15-causas-derechos-humanos/200573/> [Disponible 4/10/2019].
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Sin embargo, al igual que respecto al Recurso de Proteccién, nos parece ttil adoptar una
visién sistémica y constructiva. Segin esta, la inaplicabilidad se utiliza cada vez mas para buscar
soluciones a problemas de afectacion de derechos fundamentales que no cuentan con otra salida
en nuestro sistema juridico.

Encontramos aqui elementos de justicia material, pero matizados por una mayor comprensién
de la judicatura constitucional de que en ciertas ocasiones la inaplicabilidad es la Gnica herramien-
ta eficaz para combatir una vulneracién de derechos permitida en la ley, o incluso causada por
la ley.

Veamos un par de ejemplos. En primer lugat, en numerosas ocasiones la jurisprudencia de
proteccién ha entendido el requisito de ilegalidad del acto que causa vulneracién de derecho en
un sentido estricto, excluyendo la hipétesis de inconstitucionalidad directa. Si bien esto es par-
cialmente solucionable via la otra causal de proteccién —esto es, la arbitrariedad del acto—, deja
subsistente el problema que se produce cuando el acto vulneratorio efectivamente se fundamenta
en una ley. En tales ocasiones, Proteccién no es una solucién disponible para el afectado. Pero
Inaplicabilidad s lo es.

Un segundo ejemplo se produce cuando el texto de la ley presenta una ambigiiedad, amplitud o
falta de especificidad, que permite su utilizacién abusiva por parte de una autoridad. Nuevamente,
la inaplicabilidad se presenta como una solucién cuando probablemente no existe otra sede de
impugnacion.

Afadamos a los ejemplos anteriores un hecho habla por si mismo: la inmensa mayorfa de
requerimientos de inaplicabilidad son precisamente por afectacion de derechos constitucionales.
Para eso se utiliza este recurso hoy en Chile, y no para hacer valer normas orgéanicas.

En definitiva, me parece que sin negar y no obstante sus diversos problemas, la inaplicabilidad
esta respondiendo a una necesidad real de otorgar a los derechos fundamentales una defensa ju-
risdiccional complementaria a la del Recurso de Proteccién. Al respecto, los abultados nimeros
de las actuales inaplicabilidades, m4s all4 de denotar la eventual existencia de un abuso procesal
(muchas veces para ganar tiempo en razén de la suspensién de la gestion pendiente que otorga el
Tribunal Constitucional), demuestran la utilidad y necesidad de esta via judicial.

Ahora bien, a diferencia de la sede de Proteccion, en la Inaplicabilidad si existe oportunidad
de crear dogmaitica de derechos fundamentales, estableciendo los contenidos de estos derechos,
limites reconocibles, estdndares y test que otorguen orientacién y previsibilidad, etc. En dos pa-
labras; la doctrina judicial sobre derechos fundamentales se construye hoy mucho mas en sede de
Inaplicabilidad que en sede de Proteccién, lo que demuestra una vez mas la importante comple-
mentariedad que realiza el primero hacia la labor del segundo.

Esto podria extrafar, ya que la inaplicabilidad es un control concreto, y por tanto, estrecha-

mente vinculado al caso concreto. Pero justamente ese es el corazén del asunto: los problemas de
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derechos fundamentales son contextuales's, y es en el medio de esa particularidad donde deben
construirse contenidos y criterios generales. Solo asf seran dtiles. Y esa es la practica comin: pién-
sese en los tribunales supranacionales como la Corte Europea de Derechos Humanos y la Corte

Interamericana de Derechos Humanos.

V. Conclusién

Quisiera concluir reiterando que la litigacién sobre derechos fundamentales es cualitativamente
distinta a la tradicional, y que nos obliga a la mayor de las flexibilidades en lo que a naturaleza y
variedad de mecanismos procesales se refiere.

En la actualidad chilena, el Recurso de Proteccion esté siendo complementado por el Recurso
de Inaplicabilidad por Inconstitucionalidad. Ambos tienen problemas, algunos serios. Pero en la
complementariedad de ambos encontramos una forma esponténea y efectiva de otorgar mejor y
mayor proteccion a los derechos fundamentales. Por lo mismo, la valoracién de esta complemen-

tariedad debe ser el punto de partida para su eventual reforma.

8 SADURSKI (2008), p. 153.
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Entrevista al
Presidente del Tribunal
Constitucional de
Espafia, Juan José
Gonzélez, en el diario
El Mercurio publicada
el domingo 4 de
agosto de 2019.
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Enrique Ojeda, embajador de Espafia en Chile; Juan José Gonzélez,
Presidente del Tribunal Constitucional de Espafia; Ivan Aréstica, Presidente
del Tribunal Constitucional de Chile; José Manuel Cerda, editor del libro
“El Estado de Derecho en el Mundo Hispéanico” durante su presentacion.
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Visita de los miembros de los Tribunales Constitucionales de Chile, Alemania
y Espafia al Palacio de La Moneda.
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