INTRODUCCION.

La presente tesis tiene como objeteadizar un andlisis sobre la nueva accion o
reclamo de inaplicabilidad por inconstitucionalidastroducida en la Carta Fundamental
por la Ley N.° 20.050, promulgada el 17 de seagire de 2005, que en lo pertinente,
modificé al anteriormente conocido como “recursardgplicabilidad”, de competencia de
la Corte Suprema de Justicia, establecido en & taiginal de la Constitucion Politica de
1980, reformandolo fundamentalmente en cuanto ghnir al que se le otorga el
conocimiento y resolucion de esta accion, que Badma ser de competencia privativa del
Tribunal Constitucional.

Para explicar la naturaleza de laiGaccde inaplicabilidad, primeramente
efectuaremos ciertas consideraciones acerca destarecia en nuestro pais de un sistema
positivo, y de la vigencia en él, de los principide constitucionalismo clasico que
sustentan la concepcion del estado de derecha;uarmente, del principio de supremacia
constitucional.

En el andlisis de los “mecanismose da Ley Suprema otorga al ordenamiento
juridico para resguardar la supremacia constitatioapreciaremos como la reforma
constitucional mencionada anteriormente afecto iakfib de estos “mecanismos” o
“controles”, cuyo 6ptimo funcionamiento es a la wazrequisito del estado de derecho.

La accion o recurso de inaplicabilidiene una gran importancia, al menos
tedrica, en nuestro sistema positivo. Dentro dectintroles de supremacia constitucional,
podemos decir que este “mecanismo” es el que enmnagdida puede ser utilizado por los
integrantes de la comunidad nacional, individual@eronsiderados incluso, frente a los

eventuales abusos del Poder Legislativo. En es#idamees bastante “democratico” y



accesible, a diferencia de los demas mecanisma®rmeol, que son ejercidos solamente
por 6rganos del propio Estado, de forma muy ale@daudadano corriente. Esta accion
cobra mucho mayor importancia hoy, en momentosuenngiestro ordenamiento juridico
en su conjunto experimenta notables cambios.

Dentro de los controles de supremadiastitucional, profundizaremos en el
control de constitucionalidad de las leyes. Adermmamo el reclamo de inaplicabilidad ha
mantenido su caracter esencial de control jurisoiiat de constitucionalidad, en cuanto a
la posibilidad de declarar inaplicable, dentro da gestion judicial, un precepto decisorio
litis que en el fondo es contrario a la Ley Supremealizaremos una aproximacion
doctrinaria y jurisprudencial de este tipo de nexa o recursos en nuestra historia juridica,
para luego estudiar esta accion constitucionarmeida por el nuevo articulo 93 n.° 6 de
la Constitucion Politica de la Republica, y las demmodificaciones que en materia de
Justicia constitucional introdujo la ley sefialada.

Para Finalizar, examinaremos el quaedonen que el Juez constitucional ha
ejercido sus nuevas facultades en estos primergesndesde que la reforma de la ley
20.050, en lo pertinente, ha entrado en plena gigeifambién revisaremos los problemas
que en este periodo se han suscitado en la aplicafectiva de tales prerrogativas,
fundamentalmente debido al retraso en la promudgade la Ley Organica Constitucional
del Tribunal Constitucional, situacién que parachinente ha generado en los hechos una
“cuestion de constitucionalidad”, similar a las gse trat6 de erradicar de nuestro
ordenamiento positivo con las modificaciones a I&arta Fundamental, pero que
lamentablemente ha sido reiterada, quizds por dedioacion entre la accion de los
poderes del Estado, o por la brevedad de los platmvgados al Congreso para legislar en

la materia.



CAPITULO PRIMERO

Breves consideraciones sobre el sistema jurididieco, el estado de derecho, los

principios del constitucionalismo y la supremacbastitucional.

1. Del sistema juridico chileno.

La Constitucion Politica de la Repcdlde 1980, declara, a través de sus
preceptos -principalmente en los capitulos primeitercero- la existencia en el pais,
como ordenamiento juridico, de un Estado constinali democratico; establece asimismo
un concepto de la sociedad politica de tipo petssin, y una idea del Estado de caracter
instrumental y servicialista, en el cual el apamatorganizacion estatal se encuentra al
servicio de la persona humana, y esta obligadta ejecucion de sus actos, a propender
al bien comun de todos los integrantes de la codaginmhacional. Del mismo modo, impone
al Estado el deber fundamental de respetar y premgwespeto a los derechos esenciales
gue emanan de la naturaleza humana.

El profesor Humberto Nogueira Alcalgégfiala por ejemplo, en su articulo “Los
Derechos Esenciales o0 Humanos contenidos en léadbsalnternacionales y su ubicacion

en el Ordenamiento Juridico Nacional: Doctrina sispuudencid’, que “La Constitucion

1 . . ‘, . .
Nogueira Alcald, Humberto: “Los Derechos EsenciatesHumanos contenidos en los Tratados

Internacionales y su ubicacion en el Ordenamientédito Nacional: Doctrina y Jurisprudencia’. lus e
Praxis. Universidad de Talca. Talca. Chile. Afim®,1. 2003, pag. 40&n el mismo articulo sefiald.os
derechos esenciales o fundamentales constituyeoepi@s directamente vinculantes y aplicables que
configuran y dan forma y de modo esencial al Estatkndo este un Estado instrumental al servicidade
dignidad y de los derechos de la persona humanalybi@n comuin”.2.3.: “El Estado Constitucional
Democratico implica que todo el Estado y sus difege organismos e instituciones se constituyenmeridn



chilena vigente, con las modificaciones que sede imtroducido desde 1989 hasta el
presente, podemos sostener que instituye unaepoiin e idea de derecho de una
sociedad politica de tipo personalista, que orgad&en un régimen politico democratico,
asegura, garantiza y promueve los derechos esascide la persona humana o los
derechos humanos, todo ello de acuerdo con loswdos 1 inciso 1°; 5 inciso segundo y 19
de la Carta Fundamental”.

No hay duda alguna a su vez, que en nuestro paite eimstaurado por la Ley
Suprema, un sistema juridico basado en el princlpita supremacia constitucional. Como
dice el profesor Emilio Pfeffer, en su articulo Sapremacia Constitucional y su control:
El caso chilen®: “La Constitucién es precisamente, esa norma fundaaiela norma
suprema que otorga base y unidad a todo el sistpmidico. Es en ella donde se
encuentran los derechos humanos (individuales yiale®); la creacion, forma
competencia y limitacion de los érganos del golmertas decir, la Constitucion contiene
los principios esenciales del orden juridico”.

Este sistema positivo, unitario, pleferarquizado, coherente, y dinamico, se
encuentra conformado por reglas de derecho dentdigérarquia, entre las cuales siempre
ha de existir una relacion de correspondencia yaia) y de subordinacion por parte de las
de menor jerarquia a las de mayor rango, partitgate a favor de las normas
constitucionales, cuestion que constituye uno darlas importantes aspectos del principio

de la supremacia constitucional, tema a tratat sig@iente numeral.

de la dignidad de la persona, el pleno desarroosus derechos fundamentales y el bien comun,ésdeen
una adecuada distribucion de la potestad estatabmyanos y funciones diferenciados que actlan dear
sus competencias”.

2 pfeffer Urquiaga, Emilio: “La supremacia Constitinal y su control: el caso Chileno”. Articulo pigaido
en “La revista de derecho” , Facultad de derechia dmiversidad central, afio V, 1990, pag. 137.



Entre la jerarquia de los preceptagales que conforman el sistema juridico,
podemos distinguir, basicamente, tres grandes ésdenrmativos, conformado por las
normas constitucionales, las normas legales, gdawas reglamentarias. llustrativa resulta
la division del ordenamiento juridico que el prafeEnrique Evans de la Cuadra, realiza en
su obra “Los derechos Constituciondlegn la cual explica queéPor su naturaleza, la
Constitucion es la norma positiva de mayor autotid&llo supone la existencia del
siguiente orden jerarquico de las reglas de deredf®da Constitucion. 2° Las leyes y los
tratados internacionales promulgados y publicadnseepais; 3° Los decretos con fuerza
de ley; 4° Los reglamentos emanados del Presidémte@ Republica para hacer cumplir
las leyes; 5° Los decretos supremos, y 6° Los actossoluciones de las autoridades
politicas y administrativas.

Desde un punto de vista valéri@ Constitucion Politica de 1980, se inspira
principalmente en la filosofia liberal, el humangntristiano, y la tradicion del
constitucionalismo, motivo por el cual el reconoeinto y la proteccién de los derechos
humanos y la obligaciéon del Estado de propendebi@h comun, son las normas
fundamentales sobre las cuales se desarrollategoron de los bienes juridicos que la Ley
Suprema sefiala. Partiendo de la base de la libgttadyualdad en dignidad y derechos de
la persona humana, nuestro ordenamiento recontx® iadividuos de la especie, por el
sb6lo hecho de serlo, una serie de “derechos hurhapos medio de las garantias
constitucionales. Estas distintas categorias deces esenciales han sido abundantemente

sistematizados por los autores naciorfalesmo verdaderos “catélogos” de derechos

*Evans de la Cuadra, Enrique: “Los derechos contitales”, Editorial Juridica de Chile, tomo 2, df@99,
pag. 444-445,

“* Por ejemplo el profesor Humberto Nogueira Alcadéiada, en el libro “Derecho Constitucional” (seeci6
redactada por él) qud.a Constitucién Chilena determina los valores dugsca desarrollar y los principios



humanos. Por ultimo, se dice que los derechoscedes no son creados por el
ordenamiento juridico, sino que son anteriorest& @rancan de la naturaleza humana, y
de la dignidad de las personas; el ordenamientilig¢or entonces, solo se limita a
reconocerlos.

Como hemos mencionado, en cuanto a su concepoidrirdria, nuestra Carta

Fundamental se encuentra fuertemente influenciamaep constitucionalismo clasico,

juridicos a través de los cuales busca concretarlags Constitucion no es un tablero de ajedrez auiils
inicio de la partida, en el que existen todas lasiples jugadas por hacer, no es un texto puramente
instrumental e indiferente desde el punto de viitetrinal. La Constitucion chilena ya ha hecho algs
jugadas en el tablero, que son los valores supesate nuestro ordenamiento juridico. Estos valesan

en el articulo 1° de la Constuitucién y son: Laniitad de la persona humana, la libertad y la igwaltl
Nogueira Alcala, Humberto; Verdugo Marinkovic, Mari Pfeffer Urquiaga, Emilio: “derecho
constitucional”. Editorial Juridica de Chile, Abdle 2002, tomo 1, pag. 110. En la misma obra, dicho
profesores sefialan queNumerosas son las clasificaciones de los dereghamrantias que podrian
formularse en lo que atafie a la forma en que debeagruparse los derechoklubo consenso en la
comisién en que todas las clasificaciones existemsultaban insatisfactorias y que lo mas acaidejera
partir, por orden jerarquico, con el derecho a lala, las libertades y las igualdade¢sesion n° 84) obra
citada, tomo 2, pag. 196 J). Por su partel.os profesores Ana Maria Garcia Barzelatto y Mafedugo
Marinkovic, en su obra “Manual de derecho Politjagfiriéndose al Derecho y las libertades fundaaies,

en el contexto del estudio del Estado de Deredfialan:“Cualquiera que sea la concepcion doctrinaria
gue se tenga acerca de los derechos fundamentalede{o iusnaturalista, modelo positivista 0 modelo
dualista), el fin dltimo del Estado de Derecho mootro que el proporcionarles a ellos debida praién.
Refiriéndose a la concepcion de estos derechoassfofmulaciones del liberalismo, escribe Combijlta®s
derechos fundamentales, concebidos como limitEstado y, por tanto como proteccion del individienfe

a las intervenciones arbitrarias de aquél, consftitwno de los elementos con los cuales la burgups&o
imponer su filosofia politica al Estado,. Estosat#ros considerados como inalienables, y anteriales
Estado, conforman una suerte de barrera fortificdoente a las eventuales arbitrariedades del poder.
libertad, la propiedad y la seguridad del individaon las ideas bésicas en torno a las cuales @éeschos

se construyen.Como se estudiara al seguir la evolucion del consibnalismo, el catalogo de los derechos
fundamentales que fue complementado posteriornwmtda incorporacién de los derechos de contenido
econdmico social, lo que constituye, por lo dem#&sp de los aportes mas relevantes del llamado
neoconstitucionalismo”Garcia Barzelatto, Ana Maria; Verdugo Marinkovi¢ario: “Manual de Derecho
Politico”, tomo I. Editorial Juridica de Chilel® edicion, Afio 1998, pag 25/1.El profesor Enrique Evans
de la Cuadra también se ha referido al tema, ensigsientes términos!Se han dado numerosas
clasificaciones de los derechos humanos y de laangfas que ha consagrado el constitucionalismo de
nuestro pais. Citaremos algunas: Para Jorge Ivamr existen derechos de la personalidad en si anism
en su proyeccion cultural, social y civica. En esigpecto, habria derechos en el orden espiritual e
intelectual, como derecho a la busqueda de la adral derecho a la educacién. En el orden familiar
estarian los derechos de contraer matrimonio yuedér una famila; en el orden laboral, el derechal d
trabajador a ser tratado como persona, y en el ardecietario y civico, el derecho a participar deau
manera efectiva en la gestion de las instituciodesque cada persona forme parte, y en un plano mas
amplio, en la vida publica de la comunidad. Alejen Silva Bascufian, refiriéndose a la Constitucdin
1925, dice: “Las diversas garantias constituciomalpueden ser objeto de variadas clasificaciones, de
acuerdo con los modos de expresiéon usados. Unaslsagualdad y otras de libertad... Para Evans, la
clasificacion de los derechos constitucionales esgedefectuar en: derechos de la personalidad, desdel
pensamiento libre, derechos de la seguridad jusiditerechos del desarrollo en el medio social, necleos

del patrimonio.Evans de la Cuadra, obra citada, tomo 1, pags.29-32



adoptando, en diversos preceptos del ordenamierddio, los principios que le son
propios. Estos principios se encuentran sisteawigz por el profesor Mario Verdugo
Marinkovic, en su articulo “Los principios del cdtitiscionalismo clasico en los
ordenamientos fundamentales de Chjleen el que sefala“los principios del
constitucionalismo clasico —constitucionalismo mode O simplemente
constitucionalismo- pueden resumirse en el sigaei@munciado: a) se concibe al Estado
como limitado por normas juridicas, el imperio ddegalidad elimina el poder arbitrario;
b) se recoge la teoria politica del pueblo o derasién como titular de la soberania, lo
que da origen al mecanismo de la representaciosearganizan las autoridades publicas
en ordenes separados e independientes (el dogreadiMision de poderes); se incorporan
una tabla de derechos individuales, garantizandsisesjercicio; e) los gobernantes son
responsables ante la colectividad de los actosudgestion politica y administrativa; f) se
estima que las bases de la organizacion del postata (parte organica) y las garantias a
los derechos individuales (parte dogmatica) debenstar en un documento escrito,
solemne, con caracter de superrey y producto déepoonstituyenteEn una enunciacion
mas brevepero a nuestro parecer mas contundente, debidoeatésmsion otorgada al
principio de supremacia constitucionai profesora Ana Maria Garcia Barzelatto, junto al
mismo profesor Verdugo, en su “Manual de derechéign”, se preguntag Cudles son
estos principios fundamentales que postula el doeginalismo clasico? En forma
sucinta se pueden enunciar los siguientes: 1) Su@céa de la Constitucion; 2) Derechos

fundamentales y sus garantias; 3) Separacion deidaes, y 4) Titularidad del poder

® Verugo Marinkovic, Mario: “Los principios del Cditscionalismo clasico en los ordenamientos
fundamentales de Chile”. Articulo publicado en R&vide Derecho Publico. Universidad de Chile, 8:2Q
afio 1976.

® Garcia Barzelatto, Ana Maria; Verdugo Marinkowitgrio: “Manual de Derecho Politico”.Tomo |. Editati
Juridica de Chile, obra citada, pag. 251.



constituyente en el pueblo o en la naci®@i. bien ambos enunciados no coinciden
exactamente, consideramos que el principio de lpremiacia constitucional es

omnicomprensivo con respecto a alguno de los ipiogque el profesor Verdugo sefiala.

2. El Estado de Derecho

Cuando hablamos de los principios debnstitucionalismo, subyace
inmediatamente la idea del Estado de Derecho, paeeee intimamente ligada a aquellos,
en el sentido de que el cumplimiento efectivo de fdsmos, provoca la posibilidad de
existencia de ése Estado (algunos autores nacipnsie embargo, han establecido
diferencias entre los requisitos del Estado de @erg aquellos principios).

De ese modo, solo cuando la suprearamistitucional se impone en los actos del
aparato estatal, cuando se respetan y protegateteshos fundamentales, y las garantias
establecidas para su cumplimiento, cuando existsi@in, diferenciacion, especializacion y
equilibrio de funciones por parte de los o6rganeksEktado, y la Constitucion ha sido
establecida por voluntad popular, podemos haldajug existe un Estado de Derecho.

Para los profesores Garcia Barzelatterdugd, “desde un punto de vista l6gico-
formal el Estado de Derecho es aquel funcionand@aés de un ordenamiento juridico.
En esta forma —anota Sampay-, toda organizaciditigeo soberana, desde el clan al
Estado, con la cualidad de unidad suprema de datisi eficiencia para asegurar la
certeza del sentido y de la ejecucion del deredlmopuede ser otra cosa que Estado de

Derecho. Desde el plano histérico-politico, tacuicion Estado de Derecho tiene un

" Garcia Barzelatto, Ana Maria; Verdugo Marinkowitario. Obra citada. pag 251.



alcance especifico; comprende el nucleo de lassigedividualistas y democraticas que a
lo largo del siglo XIX y en el primer cuarto deblei XX se realizaron en el Estado
liberal... Desde un punto de vista tedrico-doctrioarel Estado de Derecho implica
entonces la adopcion de una serie de técnicas iqpaelan el poder publico al derecho vy la
libertad al orden juridico que la define y la ampat.a actividad gubernamental se ajusta
a las leyes”. Los mismos profesores citan a Lucas Ver@fiuando un Estado configura
juridicamente la organizacion y ejercicio del pogmlitico, de manera que los individuos
y Sus grupos estan protegidos por la existenciaiprde normas e instituciones juridicas,
garantizadores de sus derechos y libertades; cudadactividad estatal se somete a
normas e instituciones juridicas, sin mas excemsogue las exigidas por el interés
general, entonces nos encontramos ante un Estafedzho”.

Para el profesor Evafh$Existe Estado de derecho cuando las potestadetqash
ejercen su accion dentro del ambito que les se@at@denamiento constitucional sin que
ninguna de ellas interfiera o entrabe ilegitimaneean las funciones de las otras, y cuando
los derechos de las personas tienen aseguradaesti@p y cautelada su vigencia real por
un Poder Judicial dotado de autonomia para resolwbacer cumplir lo sentenciado”.

Finalmente, para el profesor NoguéjréEl conjunto de principios analizados,
supremacia constitucional, imperio de la ley, disicion del poder estatal en titulares que
desarrollan funciones diferenciadas, responsabdidde las diferentes magistraturas,
nulidad de los actos que emanen de 6rganos no demtps y con las formalidades
legales,constituyen aspectos basicos del denominado Estado formal de Derecho, cuyos

origenes se remontan a mediados del siglo XX emai&. Sin embargo, la concepcion

8 Evans de la Cuadra, Enrique. Obra citada, pag.441.
®Nogueira Alcala, Humberto; Verdugo Marinkovic, Mari Pfeffer Urquiaga, Emilio: “derecho
constitucional”.obra citada. Tomo 1. P4g. 137.



del Estado de Derecho que sostiene y desarroksstna Constitucion, es la de un Estado
substantivo o material de Derecho, ya que a tralesus articulos 1° y 5° afirma que los
principios juridicos tienen como fundamento la digwn de la persona humana y sus
derechos, los que deben ser respetados y promopaidedos los 6rganos del Estado”.
Como podemos apreciar, el Estado de Derecho egcoencia del cumplimiento

de los principios del Constitucionalismo, y consté una especie de ideal, de objetivo del
sistema constitucional chileno. Podemos decir gles fprincipios son la medida del Estado
de Derecho, el que sélo puede existir en las Gongines de tipo normativas, en la
tipologia de Karl Loewenstein.

En seguida, entonces, analizaremarsicplarmente, dentro de nuestro tema

principal, el principio de la supremacia constiunal.

3. El principio de supremacia constitucional.

La supremacia constitucional puede definida fundamentalmente desde dos
puntos de vista. Asi por ejemplo, en un aspectondgr la supremacia significa la
subordinacion de toda la jerarquia de las normascqnstituyen el ordenamiento juridico,
a la Constitucion Politica de la Republica, esrleria sujecidon universal, tanto de fondo o
doctrinaria, como de forma; de observancia en sacgso de formacion, de los
procedimientos establecidos en la Ley Suprema.

Desde un punto de vista material, gpoos sefialar que la supremacia
constitucional consiste en la plena observancibsi@receptos que la Carta Fundamental

establece, por parte de los operadores del sigtesiavo, en el ejercicio de sus funciones,
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los que actuaran previa investidura regular, en ados legislativos, politicos, o
administrativos que ejecuten, conforme a la Cargn.

Para ambos conceptos de supremagster distintos mecanismos de control, que
se encuentran establecidos fundamentalmente eagapConstitucion Politica.

Podemos afirmar que existe plena euwpcia constitucional, cuando
efectivamente convergen los aspectos formales griabs antedichas, o que constituye
una concepcién de fines, muy similar a las que mmeamos sobre el Estado de Derecho,
evidentemente eso si, mas acotada, solo respéste arincipio del constitucionalismo.

Los profesores Verdugo y Garcia Batm®, refiriéndose a la supremacia de la
Constitucion y su tutela, explican qug&sto significa que en el orden juridico establexid
por la Constitucion, las normas tienen distintooray jerarquia; la Constitucion misma,
las leyes ordinarias, los decretos, etc., de domaigen una graduacion y el principio que
se denomina “supremacia de la Constitucion.” Canstitucion establece un orden
juridico-politico, de donde brota la autoridad destado dentro del marco que la misma
determina; comprende y abarca toda la vida jurididal Estado. Por ello: “la sola
existencia de una Constitucion basta para afirmae @l Estado de Derecho, creado por
ella, excluye todo el derecho que no nazca de elplicita o implicitamente, porque
ninguna manifestacion de voluntad colectiva o peagsade autoridad o de libertad, es apta
para crear un derecho que, de una u otra manera,termga origen en la voluntad
constituyente, expresada mediante la Constituci@itando a Sanchez Viamonte,
“significado del constitucionalismo!’). Por la otra via, la Constitucion determina el
contenido a través de su fin. La unificacion deidico, concretada por la primera via,

carece de sentido si no se le da un contenido ebogr material. “A la jerarquia formal se

1 Garcia Barzelatto, Ana Maria; Verdugo Marinkovitario. Obra citada. pag 251-252.
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suma una jerarquia material de fines y valores deierminan la definicion, interpretacion

y aplicacion del ordenamiento juridico; esto es gealizan la unidad estatica y dinamica
sobre la base de la Constituciér(titando a Sanchez Agesta, “Lecciones de derecho
Politico”).

El profesor Evans de la Cuddraefiriéndose a los articulos 6° y 7° de la
Constitucion Politica de la Republica, reconocesta doble naturaleza, y su relacidon con
el Estado de Derecho, cuando sefala tfastablecido que los preceptos de los articulos
6° y 7° de la Constitucion de 1980 tienen por abjetsegurar la vigencia del Estado de
Derecho, y que ello, en su esencia, implica Poddpéblicos independientes, el
sometimiento de gobernantes y gobernados a undtucishalidad juridica y la
supremacia jerarquica de la Constitucion, corresp®ranalizar como protege el texto
constitucional ese proyecto... Tedéricamente, y comoa este ordenamiento jerarquico,
los decretos, los reglamentos y las resolucioneswhdquier 6rgano de autoridad no
pueden contener nada contrario a los decretos camzh de ley, a los tratados y a las
leyes y éstos no pueden infringir la Constituci&horden jerarquico, primera base de la
supremacia Constitucional, limita, por consiguiergkeambito del contenido de las normas
de derecho, al someter a las de inferior valor algerioridad de las de mayor jerarquia
y, en ultimo término, a todas ellas en la Const@incLuego, ningun acto administrativo, el
instituto de menor jerarquia, puede infringir lomgtamentos, bajo sancién, como veremos,
de nulidad. Hay una segunda base juridica de dpremacia constitucional: es el
principio de que en Derecho Publico las autoridadéf pueden ejecutar aquellos actos
gue la Constitucion y las leyes expresamente lewiaan. Este principio limita la accién

de los gobernantes y los somete, esencialmenitapatio de la Constituciéon”.

* Evans de la Cuadra, Enrique. Obra citada, pagi4&4-
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El profesor Nogueirg, se refiere a la supremacia constitucional ersipsientes
términos:“La Constitucion es la norma superior del ordenamdajuridico, la norma que
regula la produccion normativa y las fuentes detdato. La Constitucion en su articulo
6° inciso 1°, afirma que “los oOrganos del Estadeben someter su accién a la
Constitucion y a las normas dictadas conforme a’ell Se afirma asi leprincipio de la
supremacia constitucionalla plenitud normativa de la Constitucion, su aptiEm
inmediata y el caracter imperativo de su contenido”

El profesor Pfeffer, tratando el mismo téfharopone que:El Derecho no sélo
es un conjunto de normas sino un sistema. En etdder no pueden existir dos normas
contradictorias; por eso la ley posterior derogdaaanterior, la norma inferior no puede
contradecir a la de jerarquia superior. Con ello sensigue la armonia esencial a todo
Derecho. Hay en el ademas una jerarquia, en vidada cual cada norma vale por su
referencia a otra norma; y el conjunto esta referid una norma fundamental. De esta
suerte, la norma constitucional se distingue derdinaria por que es superior, por que
esta protegida en forma especial, y por su contgnid

Como apreciamos, la supremacia dooginal es un principio fundamental del
constitucionalismo, a la vez que un requisito es¢mel Estado de Derecho, tanto en su
aspecto formal, como material. Como sefiala el poofargentino Néstor Pedro Saddés
“Poco vale el principio de supremacia constitucignsi no se planifica un aparato de
control de esa supremacia; esto es, una magistatunstitucional, que opere como

organo de control, y procesos constitucionales, iargd los cuales pueda efectivizarse

12 Nogueira Alcala, Humberto; Verdugo Marinkovic, Ntgr Pfeffer Urquiaga, Emilio: “derecho
constitucional”.obra citada. Tomo 1. Pag. 131.

13 pfeffer Urquiaga, Emilio: “La supremacia constituxal y su control: el caso Chileno”. Obra citagag.
137.

14 Sagiiés, Néstor Pedro: “Elementos de Derecho Qaristial’, Edicion Marzo 1993, tomo 1, Editorial
Astrea, pag. 145.
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realmente la superioridad de la Constitucion, cuarmd infringida por normas y actos de
los poderes constituidos. La importancia de estmat ha hecho nacer una nueva
disciplina, el derecho procesal constitucional, queecisamente se ocupa de la
magistratura constitucional y de los preceptos titunsionales”.

A fin de proteger el principio de supremacia cdustonal, entonces, el
ordenamiento juridico debe otorgarse un sistemacqueenga mecanismos de control de
constitucionalidad. Diversos sistemas y mecanissedsan conocido en el mundo, algunos

de los cuales sefialaremos y pasaremos a estudiatiauacion.

4. El control de supremacia constitucionalidad edezecho comparado.

Como esta dicho, en los ordenamieptddicos existen diferentes sistemas de
control de constitucionalidad que la doctrina diglie en base a diversos criterios;
interesante resulta al respecto la clasificaciéa gl profesor Néstor Pedro Sagiés ha

realizado, en la que los divide esquematicamergegyseguiremos en la matétia

a. En funcién de la admision del control: los clasifien sistemas “positivos”
(completos e incompletos; expresos o implicito§)ggativos”. Es positivo cuando
el ordenamiento juridico contempla mecanismos déraloconstitucional. Negativo
cuando no existe tal posibilidad. Expfitaque “El sistema positivo es el que

auspicia el control de constitucionalidad, y quédesonfigurado hoy dia por el

1> sagiiés, Néstor Pedro: “Elementos de Derecho Qacistial”, obra citada, pag. 147.
16 Sagiiés, Néstor Pedro: “Derecho Procesal Constitati Recurso Extraordinario”, Tomo 1, Editorial
Astrea, segunda edicién, 1989, pag. 40.
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grueso de los Estados, que de una manera u otra pragramado algun
mecanismo al respecto. Si el régimen admitido fsatslos cinco recaudos que se
han detallado, es decir, la existencia de una damgdn rigida, un érgano de
control separado o autonomo de los érganos conttoeda facultades decisorias del
organo control, derecho de los particulares a igpa las normas
inconstitucionales, y sometimiento de todo el afmarsormativo a ese control, el
sistema es completo o pleno. En cambio, si hayesogcia constitucional y érgano
de control, pero falta alguno o algunos de los demecaudos puntualizados, el
sistema positivo es incompleto. Casi todos losgsatgenen un régimen de este
altimo tipo. EI sistema positivo de control de ddosionalidad es
constitucionalmente expreso cuando la Ley Supren@adgrama de tal forma, es
decir, explicitamente (casos de ltalia, Pert, Gaacetc.); o implicito, si la
Constitucion no lo menciona, pero surge tacita directamente de ella (Estados
Unidos, Argentina)En cuanto al “sistema negativo” (que a nuestro relge no
constituye un “sistema de controles”, debido a gjoglemente éste no existe), nos
dice el mismo profesor qu&Ciertos paises han sido o son sumamente avarda en
planificacion de sistemas de control de constitnalmlad. Por ejemplo, Inglaterra,
debido a la libertad del Parlamento, para modifigaor el mismo tramite cualquier
ley, asi como la carencia de facultades judiciglesm reputar inconstitucional una
norma; o las leyes fundamentales del Estado de ilada@ del Vaticano, que
otorgan al Sumo Pontifice “la plenitud de los Poekerlegislativo, Ejecutivo y
Judicial”, tornan casi imposible programar una aéai de inconstitucionalidad

contra las normas sancionadas por el Papa”.
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b. En funcién de los 6rganos de control: bl) de acuardu dependencia institucional,
los clasifica en control judicial (o con fisonomjadicial), y no judicial
(parlamentario, ejecutivo, electoral, sui genersgn nacionales e internacionales;
b2) de acuerdo a su composicion, en letrados, legotos; y b3) de acuerdo a la
duracién del 6rgano, se dividen en permanented;hyoa. La clasificacion segun
la funcion del 6rgano, es la que reporta mayorréstea este trabajo, pues las
reformas constitucionales de Septiembre de 2005 @ertinente, dicen relacion
con la dependencia de tipo institucional, como ‘“@odel Estado”, del 6rgano
llamado a ejercerlo. Segun esto (b1), Sagisasifica el control en tipo judicial, y
no judicial. Explica que!La doctrina usualmente distingue los regimenes de
control de constitucionalidad, en razon del 6rganontrol en “politicos” y
“judiciales” (o * jurisdiccionales”), ubicando ente los segundos a aquellos que se
insertan en el Poder Judicial, y entre los primeeo®s situados en otras areas del
Poder. Sin embargo, tal criterio resulta incorrect8i un organo jurisdiccional
puede vigilar la constitucionalidad de las normasta desarrollando una notoria
actividad “politica” (en el sentido de tarea de gelno, de poder moderador o
poder control de los demas poderes). En resumeancdées judiciales o los entes
jurisdiccionales qua actian como organos de contaistitucional son, también,
organos “politicos”. En sintesis, la rotulacion den 6rgano como “politico”, en
oposicion a otro “jurisdiccional”, es harto contrevtible. Todos estos organismos
asumen funciones politica€omo podemos apreciar, la clasificacién de acuald

organo llamado a ejercer el control no es completdenpacifica, sin embargo, si

" saguiés, Néstor Pedro: “Derecho Procesal Constitati Recurso Extraordinario”, Tomo 1, obra citada,
pag. 41y 42.
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existe unanimidad en la forma en que se puedeeejetcontrol “jurisdiccional” de
supremacia constitucional, el que puede ser fundi@ineente de tres tipos: el
“control difuso” o “desconcentrado”; el “control mecentrado”, o “judicial
especializado”, y el “control mixto”. Con respeet@sta subclasificacion, es sabido
que el “control judicial difuso” o “desconcentrad@s el primero que se desarrolla
en el mundo, elaborada por la doctrina del camgtihalismo de los Estados
Unidos, a partir del conocido falldMarbury v/s Madison”, del que huelgan
mayores comentarippor ello también se le denomina “sistema estademsil’.
Ademas ya que el Juez ordinario esta llamadoieaalnl, se le denomina “control
de justicia no especializada”, en contraposicion nabdelo “concentrado”,
“austriaco-germanico” o “kelseniano”, que opta parJuez especializado. Aparte
de esta caracteristica, el modelo difuso se dis¢ingpr ser un control de caracter
represivo, cuyo procedimiento generalmente tieamitacion incidental, y cuyos
efectos, en cuanto a los sujetos, es meramerde patrtes, efecto que en los
ordenamientos juridicos de tradicion anglosajonaesenorigerado, por el sistema
del precedente existente en el common law. El poof8agiié§, comenta queEl
control judicial, en sentido estricto (es decir ginganos situados en el ambito del
Poder Judicial), de la constitucionalidad de lasrmas, deriva modernamente del
derecho constitucional estadounidense... El célebb® fdictado por la Corte
Suprema de los E.E.U.U: en la causa “Marbury vs.diMan” (1803) afirmé tal
tesitura: “si una ley resulta contraria a la Constcion, o hubiere conflicto entre la

norma legal y la constitucional que obligue a déses una u otra, compete a la

18 saguiés, Néstor Pedro: “Derecho Procesal Constitati Recurso Extraordinario”, Tomo 1, obra citada,
pag. 44-46.
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Corte determinar cual es el derecho aplicable, ya gste constituye la esencia de
la funcion jurisdiccional”. Asi asumio la judicataruna tarea delicada, importante
y vital para el Estado moderno, como es la de idaal(en el caso concreto) una
prescripcion legal opuesta a la Constitucion, y eso que ninguna norma
constitucional expresamente lo indicase. Ademasistema estadounidense es
difuso, desconcentrado o descentralizado, en elkidkenque corresponde a
cualquier juez (sin distincion de grados) realized control. ElI régimen de
E.E.U.U. de control de constitucionalidad deja, putal tarea en manos de todos
los tribunales judiciales comunes, sin crear unalig¢atura constitucional
especializada en el “fuero constitucional”. La Argaa, como se sabe, sigue ese
esquema... La constitucion de Irlanda de 1937 adnetipresamente el control
judicial de constitucionalidad de normas, con laiaate del control preventivo...
En Europa el tipo de control judicial fue aceptadambién por la célebre
Constitucion de Weimar, la Constitucion rumana d23 (art 123, bien que
reservandolo a la Corte de Casacion), los regimepasdicos noruego y
dinamarqués, y la Constitucion suiza (art.113, in8sy 3, aunque cifiendo la tarea
de control al Superior Tribunal Federal y en cuarstda legislacion cantonal).
Podriamos decir quel sistema de control existente en Chile, durémtégencia
de la Constitucion Politica de 1925, hasta el plamxionamiento del Tribunal
Constitucional establecido por la Constitucion frdi de 1980, puede ser mejor
asimilado al “sistema norteamericano”, principalteeren cuanto al O6rgano
jurisdiccional llamado a ajercerjo, esto es, elzJaalinario que forma parte del

Poder Judicial. El profesor Nogu€ita nos dijo en su momento quelLd

9 Nogueira Alcala, Humberto: “La reforma constitucbra la jurisdiccién constitucional: Del doble
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Constitucion mantiene un sistema de control desitimcionalidad jurisdiccional
de doble control concentrado, del mismo modo enhgbia concluido, en la crisis
de 1973, la Constitucion reformada de 1925".

Por otra parte el control “concentrado”, “espezedio”, “de fuero
constitucional”, o “sistema austriaco-kelseniansg, atribuye principalmente al
eximio jurista vienés Hans Kelsen, y consiste funelatalmente en el
establecimiento de un érgano jurisdiccional Unicespecializado, que tiene a su
cargo el control de supremacia constitucional, ggmente denominado “Tribunal
Constitucional”. El mismo Sagif@scomenta que‘Programado especialmente por
Kelsen, se lo llama sistema austriaco por habarggdeémentado en la Constitucion
de tal pais, en 1920 (también en la de Checoslaaage ese mismo afio). Propone
un régimen concentrado de revision de constitudidad, es decir, centralizado en
un “Tribunal Constitucional” que opera como orgamxtrapoder. El control de
Kelsen parte de stos supuestos: a) No hay conteatigo de constitucionalidad si
el érgano de control no esta habilitado para falleon efectos generales (erga
omnes) y hasta para derogar a la norma inconstiinal. b) Eso importa un
enorme poder politico-institucional, que no puedmfiarse al Poder Judicial
clasico, sino a un cuerpo intermedio, situado aacdhile camino entre el viejo
Poder Judicial y el Parlamento; dicho érgano delmegrarse con magistrados
designados con participacion del Poder Legislatyvpor periodos limitados, a fin

de guardar cierta correspondencia ideoldgica coa tmmbios politicos operados

control concentrado de constitucionalidad a la eatr@cién del control en el Tribunal Constitucidnal
lus et Praxis. Universidad de Talca. Talca. CHiféo 8, n.°1. 2002. pag. 337.

2 sagiiés, Néstor Pedro: “Elementos de Derecho @acistial”, obra citada, pag. 148y 149.
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en la sociedad y proyectados al parlamento. c)cditrol de constitucionalidad
exige un cuerpo especializado, a fin de garantima& mayor capacitacion entre
sus miembros y una suerte de mentalidad constitatigia al dictar sus sentencias.
Los jueces del Poder Judicial, por ende, no debeeiddr cuestiones de
constitucionalidad, que deben remitir al tribunal corte constitucional... La
propuesta de Kelsen ha logrado enorme predicamguatises como Austria, Italia,
Espafa, Portugal, Alemania (aunque ubica al Tribdu@onstitucional como
organo del Poder Judicial), han seguido tal plamtie los paises del este,
Checoslovaquia y Yugoslavia lo implementaron desubes atras. Algunas aciones
han concentrado el control de constitucional endugano del poder judicial. Asi,
en la Corte Suprema de Justicia (Uruguay), o en sala de la Corte Suprema
(Costa Rica), llamada Sala ConstitucionalExplicando el fundamento de la
existencia de éste tipo de control, y su gradoafweniencia, el mismo profe$br
sefala quée:De todas maneras, los argumentos dados para joatifesta tendencia
estriban en razones técnicas (esto es, las vena@sas de toda especializacion:
mejor entrenamiento y profundizacion) como pol&icformacion de una
“mentalidad” constitucional especifica en esos anga; estructuracion de ellos en
una situacion intermedia ante la justicia comunlyParlamento, ya que por lo
comun sus magistrados se nombran por periodos witaliciamente, a fin de que
acompafien las evoluciones sociales). Los adversariesta tesis argumentan a su
turno que tales tribunales pueden resultar demasipdlitizados o partidizados,

precisamente por su mayor conexion con los otraems, y la estabilidad con

2l Sagiiés, Néstor Pedro: “Derecho Procesal Constitati Recurso Extraordinario”, Tomo 1, obra citada,
pag. 48y 49.
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frecuencia transitoria de sus miembros. Alegan i@mlgue la particion del viejo
Poder Judicial en dos cuerpos (la judicatura canstional y la ordinaria) debilita
forzosamente a tal rama del Estado, de por si laaeduerte. Conviene aclarar
que cuando estos tribunales constitucionales (cooigarmente se los llama) se
sittan fuera del Poder Judicial, se perfilan contgamnos extra-poder (una suerte
de “cuarto poder” del Estado), y que cuando quedtantro del Poder Judicial
bicéfalo, con dos cabezas: la antigua Corte o TmdduSupremo, y el Tribunal
Constitucional. Los eventuales conflictos de cosmpeéas o poderes entre ambos se
dilucidan, generalmente, dando prioridad a lo quesuelva el tribunal
constitucional especializado, como intérprete fidalla ConstitucionEste tipo de
control, que se viene imponiendo en el constituismo contemporaneo, es el que
por las reformas constitucionales de Septiembre2@@5, se ha pretendido
instaurar en nuestro pais.

Finalmente, como tercer tipo de control jurisdiogb de
constitucionalidad, existe el sistema de “contraktai, en el que encontramos
elementos comunes de los controles “difuso” y “emtado” ya mencionados;
siguiendo nuevamente a Sadii®$a menudo los sistemas “estadounidenses”
(control de constitucionalidad judicial, realizadpor la justicia comun) y
“austriaco” (control de jurisdiccional por una magfiratura especializada en lo
constitucional) tienden a entrelazarse, generandtesias complejos, o mixtos”..
“La férmula de armonizacion puede ser la siguierntmdo juez puede conocer en

litigios de constitucionalidad (régimen estadoumsie), tomando decisiones con

22 5agliés, Néstor Pedro: “Derecho Procesal ConstitatiRecurso Extraordinario”, Tomo 1, obra citada,
pag. 49.
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valor para el caso concreto; pero ciertas acciongae pueden promover solo
determinados sujetos (p.ej., el Presidente de llBRl&ca o el Fiscal General), se
diligencian exclusivamente en el Tribunal Constdoal; y la sentencia de éste
tiene efectos “erga omnes”. En otros casos el TmaduConstitucional conoce en
grado de apelacion en temas de constitucionalidadididos por la justicia
ordinaria en casos concretos, aunque entienda @meya instancia en acciones
generales de inconstitucionalidad, y en otros ssmge (p.€j., art, 272, Const. De
Guatemala, respecto a la Corte de Constitucionafida En nuestro pais,
conocimos este sistema “mixto” durante la vigeragala Constitucion de 1925,
entre 1970 y 1973. Estando vigente la Carta Fundeahee 1980, tuvimos un
sistema “complejo” desde el pleno funcionamientd Tebunal Constitucional,
hasta la entrada en vigencia las reformas coogtitales de Septiembre de 2005,
introducidas por la ley 20.050, en lo tocante abdmal Constitucional, esto es,
desde el mes de marzo del 2006.

La clasificacion de Saglués se complga) con las siguientes categorias,
sobre algunas de las cuales haremos referenciadeante, cuando estudiemos las
caracteristicas de la cuestion de inaplicabilidad.

c. En funcién del procedimiento de control, distingeetre: cl) de acuerdo al
momento en que se ejerce, en preventivo, reparadoixto; c2) segun el modo de
articularlo, en control como accion o como excépcc3) de acuerdo a la forma de
tramitarlo, en condicionado o incondicionado, y dd)acuerdo al legitimado activo,

en restringido, amplio o amplisimo.

% sagliés, Néstor Pedro: “Elementos de Derecho @acistial”, obra citada, pag. 149.
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d. En funcion del radio de accion del control, lassdica en: d1) control de cobertura
total o control de cobertura parcial, y d2) de adoea la naturaleza del acto
controlado, en control de actos, o de omisiones.

e. Finalmente. En funcién del efecto del control, idgie entre el tipo no decisorio y
el decisorio, subclasificando éste ultimo en cdnpara el caso concreto, control

erga omnes, y control intermedio.

5. Los mecanismos de control de la supremaciatitocisnal en el ordenamiento juridico

chileno.

En nuestro ordenamiento juridico staldece un sistema complejo de controles de
constitucionalidad, que puede ser clasificado @negrtérmino, de acuerdo a la naturaleza
del 6rgano que esta llamado a ejercerlo; asi degli® entonces, entre: a) El control
politico; b) el control administrativo, y c) el dool jurisdiccional.

También podemos distinguir los coesale supremacia constitucional de acuerdo
al tipo de acto que se controla, considerandotiaral@za del 6rgano sobre el cual se ejerce
el control. De ese modo, los controles se clasiicaen: a) control de constitucionalidad
de la ley; b) control de los actos politicos y atistrativos, y ¢) control jurisdiccional.

El profesor Evans de la Cudfrdos clasifica de la siguiente formé&..La
Constitucion de 1980, buscando robustecer el EstidDerecho y la consiguiente cautela
de los derechos de las personas, se preocupé de mog preferente de ampliar los

mecanismos de control de la supremacia constitatiprde la juridicidad de las normas

4 Evans de la Cuadra, Enrique. Obra citada, pAgi445-
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de derecho. Esos mecanismos pueden ser de tregodate a) politicos; b) Juridicos o

preventivos, y C) jurisdiccionales, preventivos epresivos. Los mecanismos politicos
estan constituidos por las funciones de fiscalimagr por la tramitacion de acusaciones
contra diversas autoridades, atribuciones que cgponden al Congreso... Los
mecanismos juridicos o preventivos son, esencidémdos sistemas de control de la
constitucionalidad y legalidad de los decretos smpos y el control de la regularidad

juridica de las resoluciones de otros organismomtakes, y los ejerce, en general, la
Contraloria General de la Republica... finalmenteis&n los mecanismos de control
jurisdiccional, algunos preventivos, como los quercee en ciertos casos el Tribunal
Constitucional, y otros represivos, que ejerceali€ Judicial...”

El profesor Pfeff&} a su vez, postula queElestudio de la Constitucién de 1980,
de las decisiones judiciales y de la practica jpxditlleva a la conclusion de que en Chile
se ha elaborado un vasto y complejo sistema deegeain de la supremacia
constitucional. Dentro de este sistema, puederindisirse tres niveles de control de
constitucionalidad: a) el de los actos del podergisttivo; b) el de los actos
administrativos, y c) el de los actos de Gobienpalificos).Refiriéndose al control de los
actos administrativos y politicos, expresa duea: Contraloria General de la Republica, el
Tribunal Constitucional, y los Tribunales Ordinasiale Justicia, tienen principalmente
responsabilidad en el control de la constituciodali de los decretos y resoluciones
emanados del 6rgano ejecutivo”.

Mas alla del célebre tramite de “todm razén”, por parte de la Contraloria

General de la Republica; los actos de los 6rgaebEstado, estdn ademas controlados

% pfeffer Urquiaga, Emilio: “La supremacia Constitunal y su control: el caso Chileno”. Obra citaBag.
139-140.
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constitucionalmente, por lo dispuesto por los altie 6° y 7° de la Constitucién Politica,
que sanciona con nulidad de derecho publico, aatdss ejecutados al margen de las
atribuciones expresamente concedidas por la Leyefgp Ademas de éstos, pueden
mencionarse una serie de mecanismos de contrditcoreal de distinta naturaleza, entre
ellos: la rigidez constitucional; el veto presid@hgor inconstitucionalidad; el juicio
politico; la investidura regular previa del 6rgapara la validez de sus actos; los recursos
constitucionales de amparo y proteccion, y lam#seconstitucional de que las leyes que
regulen o complementen los derechos constitucisnpale podran afectar los derechos en
Su esencia, entre otros.

En cuanto a los actos del Poder la&ty®, se encuentra el control de
constitucionalidad de las leyes, o de los precefgales, el que pasaremos a estudiar

brevemente a continuacion.

6. Control de Constitucionalidad de las leyes emeCh

El control de constitucionalidad de leyes es el gran instrumento con que cuenta
el ordenamiento juridico para asegurar la supreanacnstitucional formal, y en
consecuencia, es la medida de la validez y vigetaigistema positivo. Sabemos que este
control puede manifestarse tanto en lo relativasgpkocedimientos por los cuales la norma
ha sido promulgada como tal, y entonces hablamosndeontrol en la forma, como
también puede manifestarse en la sujecién en cahntmtenido de las mismas, y entonces

nos referimos al control de fondo.
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Los profesores Garcia Barzelatto yogc®, a propésito de este tipo de control,
explican que!Bajo esta locucion se engloba a diversos mecanssideados a través del
tiempo para salvaguardar la supremacia constitualofiente a posibles vulneraciones
emanadas por parte del 6rgano legislativo”.

En cuanto al érgano llamado a ejercer el contraduiggemacia constitucional, el
control de las leyes se clasifica en politico,gdigcional, y mixto. El control politico es el
que ejerce el propio organo legislativo, en formaventiva, en el proceso de formacion de
la ley, el cual puede ser ejercido por la prop@asea legislativa o un érgano diferente.
Esta ultima es una hipotesis de control mixto.

Los mismos profesores, definen ekr@dpolitico, en los siguientes términdEn
este caso es el érgano legislativo el que tiene aago un verdadero autocontrol de su
actividad normativa. Su fundamento doctrinario @ien que, “Siendo las camaras
legislativas la representacion mas acabada del pekon ellas las que tienen mayor
autoridad, para ejercer la funcion de control”

El control jurisdiccional, segin el profesor Pfetfe“Es aquel entregado a los
Tribunales y, en particular, a los superiores, paeen principio, la solucion mas optima y
consecuente, pues ¢cual érgano puede ofrecer ntayopetencia técnica, independencia
e imparcialidad que el jurisdiccional?

El mismo profesor sefala, en cuanto al control mpixgque:“A fin de obviar los
inconvenientes de los controles politicos y losisfliccionales, en algunos textos
constitucionales se opta por crear un érgano mdeacontrol. Se trata de los comunmente

denominados “tribunales constitucionales”. El catér mixto, se deriva de la

% Garcia Barzelatto, Ana Maria; Verdugo Marinkowitario. Obra citada. pag 259.
%" pfeffer Urquiaga, Emilio: “La supremacia Constitunal y su control: el caso Chileno”. Obra citaBag
138-139.
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composicion de éste Organo jurisdiccional. Se pracque su integracion refleje los
criterios técnicos juridicos por un lado, y paliis por otro, aspectos ambos que estan
presentasen este tipo de conflictos de orden d¢ansinal”.

El control jurisdiccional de las lsyague es el tema dentro del cual se enmarca
nuestro trabajo principal, es un control que pusstepreventivo, o represivo, dependiendo
del tipo de mecanismo que se utilice. El érgarmdldo a conocer de éste es, por lo general
en las constituciones modernas, un Tribunal Carcstibal, distinto e independientes de los
Tribunales ordinarios de Justicia; si bien en abguordenamientos, como lo fue el nuestro
hasta antes de la reforma de septiembre de 208%,Trlbunales Superiores de Justicia,
tienen algunas atribuciones en esta parte de f@iduSonstitucional.

El disefio original de la ConstituciBalitica de 1980, establecia basicamente dos
mecanismos para ejercer el control de constitutdath de toda norma en que se
manifiestara la potestad legislativa. El primeroetles a priori, obligatorio para las leyes
organicas constitucionales y las leyes interpredatde la Constitucion, que se pronunciaba
en cuanto a la forma en que se habia generadanbiéa al contenido de la respectiva
norma, una vez que quedara completamente tranetaghCongreso Nacional, antes de su
promulgacion, a cargo del Tribunal Constituciortdl segundo control de supremacia era
de potestad de la Corte Suprema de Justicia, sdaen posterioridad a la entrada en
vigencia de la norma, era eventual, y estaba sdmedi la condicidbn expresa de
considerarse inconstitucional una norma “deciddigd en alguna gestion de que estuviese
conociendo un Tribunal de la Republica; a diferandel primero, se pronunciaba
solamente sobre el fondo de la misma, y no se ditenun control del procedimiento de
formacion de la leyEra el denominado recurso de inaplicabilidad poomstitucionalidad

de conocimiento de la Corte Suprema de Justiciaje @n virtud de las reformas
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introducidas a la ley suprema por la ley n.° 20.0%0 pasado a ser de competencia del
Tribunal Constitucional, adoptandose con esto stesia de controles de supremacia de
constitucionalidad de las leyes concentrado, aoccdegun 6rgano unico que puede resolver
de una cuestion de constitucionalidad. Antes degaeral analisis de la reforma
constitucional en esta materia, revisaremos ladacoi recurso de inaplicabilidad en la

historia constitucional chilena.
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CAPITULO SEGUNDO.
De la accion o recurso de inaplicabilidad por institucionalidad a lo largo de la historia

juridica chilena.

1. Aproximacién historica.

La legislacion patria contempla lacian o recurso de inaplicabilidad por
inconstitucionalidad, con las caracteristicas aa@gque le son propias, solamente desde
la Constitucion Politica de la Republica de 1926n @nterioridad a la entrada en vigencia
de ésta dUltima, soOlo existia un control politicol geopio parlamento sobre la
constitucionalidad de la ley, estimando la Cort@r8ma, durante ese periodo, que los
Tribunales de Justicia carecian de facultades gackarar la inconstitucionalidad de una
norm&?, y sélo se reconocid, posteriormente a la époaguerse habia aprobado el Cédigo
Civil, que podian resolver un conflicto de contensil ellos se suscitaban entre normas de
distinta jerarquia, prefiriendo la aplicacion ds [wreceptos contenidos en la Constitucion
de 1833 a la de otra norma de menor rango legal, pgonunciarse sobre su
constitucionalidad. La misma Corte Supréieéirigiéndose a las Cortes de apelaciones del

pais, por medio de la circular del 2 de Enero 8&7] establece quelLd&s autoridades

28 En ese sentido, la profesora Luz Bulnes estima tte:general. Las Constituciones del siglo XIX
consagraron el llamado control legislativo de laylede tal manera que solamente el legislador podia
interpretar y fijar el alcance de la norma constional... Del articulo n.° 164de la Constituciée #1833 se
desprende que este tipo de control fue el que ilnpemuestro pais bajo la vigencia de dicho textiitipo.

La disposicion indicada decia: “Sélo el Congresonforme a lo dispuesto en los articulos 40 y sigigs,
podra resolver las dudas que ocurran sobre la igtgicia de algunos de sus articulo8ulnes Aldunate,
Luz: “El recurso de inaplicabilidad y la reforma constitonal”. Articulo publicado en la revista
“Actualidad juridica”, n.°12, Julio 2005, pagina. 29

“Marcos Silva Bascufian, “La Constitucién ante lobdnales”, apartado de la Revista Chilena, n° 45; 8

86, de 1926-1927. Citado por Silva Bascufian, Atijan‘Tratado de Derecho Constitucional”. Tomo VIII
Editorial Juridica de Chile, afio 2000. Pagina 164.
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encargadas de aplicar las leyes a un caso deterdaipdeben no obstante, dar preferencia,
en el asunto especial en que se ocupan, a la Goacisin, si estuviera en clara y abierta
pugna con ellas, de la misma manera que a estaidaties compete, no siendo claro su
sentido, penetrar su verdadero espiritu, fijar égitima inteligencia, esto es, interpretarlas
para efectos del juicio especial que van a pronanci’

El distinguido profesor Silva Bascoifanos explica que la Corte Suprema, en
dictamen que evacud por una consulta del Gobieonofecha 27 de Junio de 1848, dejo
establecido que no existia en el ordenamiento iparidacional la facultad de declarar
inconstitucional una ley, y por este medio, hacewdicaz restadndoles efectos; el maximo
tribunal dejé sentado ademas, en tal respuestdaquauntad del legislador, en el sentido
de declarar una ley como constitucional, es sufieigpara que ésta sea aplicable. La
respuesta de la Corte Suprema fue dada en losgsmue siguenEl Tribunal observara
gue ninguna magistratura goza de la prerrogativadgelarar la inconstitucionalidad de
las leyes promulgadas después del Cédigo Fundammgmte quitarles por este medio sus
efectos y fuerza obligatoria. Ese poder, que pdurseza seria superior al legislador
mismo, puesto que implicaria anular sus resolugom® existe en magistratura alguna,
segun nuestro sistema constitucional. El juiciorsom del legislador, de que la ley que
dicta no es opuesta a la Constitucion, disipa tatlmla en el particular y no permite
retardos o demoras en el cumplimiento de sus disppogs”(cit. Por Roldan, pags. 518 y
519).

Es pertinente sefalar, que en nuestienamiento juridico, tanto las Cortes de

Apelaciones como los tribunales inferiores, nungsegeron atribuciones para declarar la

% Silva Bascufian, Alejandro. . “Tratado de Derecbadiitucional”. Tomo VIII. Editorial Juridica de @
afio 2000. Tomo VIII Pagina 163.
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inaplicabilidad de una ley o precepto legal, y quauso en el disefio original de la Carta
Fundamental de 1980, carecen de legitimacion agiaa solicitar la declaracion de
inaplicabilidad a la Corte Suprema, que pudo resafle la accidn o recurso solamente a
peticion de parte, o de oficio, en los juicios stgges que estuviesen sometidas a su
conocimiento.

Como ha sido dicho, la Carta Fundaalese 1925 fue la primera en establecer
este mecanismo de control en nuestro pais. Elieepreaba en su articulo 86, inciso 2°:
“La Corte Suprema, en los casos particulares de gaeozca o le fueren sometidos en
recurso interpuesto en juicio que se siguiere ante tribunal, podra declarar inaplicable,
para ese caso, cualquier precepto legal contraritaaConstitucion. Este recurso podra
deducirse en cualquier estado del juicio, sin geissspenda su tramitacion”.

La accion de inaplicabilidad introdia posteriormente por la Constitucion de
1980, es practicamente idéntica al de su antecegue mantiene invariables muchas de
sus caracteristicas. Incluso algunos de los elesersenciales del disefio de
inaplicabilidad del constituyente de 1980, se meaeh en la reforma de dicha accion,
introducida por la ley n.° 20.050, que luego esttgimnos.

Entre las anotadas caracteristicamuoes del control jurisdiccional de
inaplicabilidad por inconstitucionalidad, en lasnStituciones Politicas de 1925 y 1980,
encontramos las siguientes: a) es un control remesorrectivo o reparatorio, en el
sentido de reestablecer el imperio del derechosysemacia constitucional violada por un
precepto validamente promulgado pero contrario hela Suprema, aplicable a un caso
concreto, b) es un control exclusivamente de caedeo de fondo, por cuanto no toca al

juez, conociendo de la inaplicabilidad, extenderses procedimientos de formacién de la
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ley, c) era un control de competencia privativdad€orte Suprema de Justitiad) para

su procedencia es indispensable que exista um joigestion seguida ante un tribunal de la
Republica, e) es necesario ademas que el premspémado sea “decisorio litis”, esto es
que pudiese tener aplicacion directa en lo disposiie la sentencia, f) es un control
eventual’. La Corte Suprema de justicia no estaba obligagéeetuarlo, pero si podia
realizarlo de oficio en cualquier materia que céei@c Lo mas comun era que resolviera
sobre estas materias a peticion de parte, sed gsardo estuviese sometido previamente a
sSu conocimiento, o que se solicitara la declaragifopiamente por la via de recurso,
conociendo de la gestion un tribunal inferior, yeg cuanto a sus efectos, la declaracion de
inaplicabilidad por inconstitucionalidad en estossas era de aplicacion Unicamente
singular. En absoluta armonia y correspondenciaetafecto relativo de las sentencias
judiciales, tal declaracion solo se aplicaba abgaticular, y no nunca podia llegar a tener
efecto general o derogatorio. El efecto particidar cada caso entonces, era que ese
precepto estimado inconstitucional no seria apticad la resolucion definitiva de las
pretensiones de fondo de las partes, solamentel gnice® en que la cuestion de
inaplicabilidad se ventilara, acogido que fueseeelamo, sin afectar en ningun caso la

vigencia de la norma declarada inconstitucionabab concreto.

3| a declaracion de inaplicabilidad puede formulargé@icamente por la Corte Suprema; tal exclusividad
implica prohibicién consiguiente de expedirla cuakra otra autoridad del Estado bajo sancion deidad
del acto que la infringiere...Silva Bascufan, Alejandro. op. Cit. Tomo VIII P&B1

%2 En ése sentiddTanto de las actas como de la disposicién aprobadadefinitiva, se infiere que la Corte
Suprema puede declarar la inaplicabilidad de uregepto legal en tres situaciones bien diferenc&da
saber: 1) de oficio, en las materias que esté ciemulp; 2) a peticion de parte, cuando el asuntoegs
sometido a su conocimiento, y 3) si se le soliptta la via del recurso, para que se deje de aplioar
precepto legal en cualquier gestion que se sige atro tribunal. En esta situacion, estaremos egspncia
del recurso de inaplicabilidad propiamente talHéctor Nogueira, Mario Verdugo M., Emilio Pfeffek.,
“Derecho constitucional”, T.II, 22 edicion, EditariJuridica de Chile. pag. 249).
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En cuanto a las diferencias entren@d llamados recursos de inaplicabilidad
consagrados en la Constitucion Politica de 1926,respecto a la Carta fundamental de
1980, podemos mencionar fundamentalmente quer@pino contemplaba la posibilidad
de suspender la tramitacion del procedimiento“mpale al que daba lugar el reclamo de
inaplicabilidad intentado, como si lo permitia Egenda. En segundo término, sabemos
que la Ley Suprema de 1980 amplié la competencia @orte Suprema, en cuanto a que
la Constitucion de 1925 permitia intentar esta Graiempre que hubiese un juicio
pendiente ante un tribunal de la Republica, en @anem aquella se requeria solo que se
tratase de una gestion, cualquiera que ella feaseestringirla a un litigio. Ademas, segun
algunos autores, s6lo con la Constitucion de 188@abria otorgado a la Corte Suprema la
facultad de actuar de oficio en el conocimientoegldracion de la inaplicabilidad de un
precepto legal.

Finalmente, la reforma introduciddaaLey Suprema por la ley n.° 20.050, de
2005, mantiene a grandes rasgos la fisonomia dact@n de inaplicabilidad por
inconstitucionalidad, pero modifica sustancialmerngé 6rgano encargado de su
conocimiento y resolucién, la legitimacion activagejercer validamente el reclamo, y los
efectos de la sentencia que lo acoge, materiasegaa examinadas con mayor profundidad

mas adelante.
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2. Concepto del constituyente originario de 1980 sadnecurso de inaplicabilidad de
competencia de la Corte Suprema. Discusion en lai€ién de Estudios para la Nueva
Constitucion ( C.E.N.C.), proyecto afinado del Gxagle Estado y texto definitivo

aprobado.

Es sabido entre los autores nacionales, que taugién previa que realizo la
Comision de Estudios para la nueva ConstitucioritiPalde 1980, es el esfuerzo mas
abundante y significativo que se haya hecho enidioria juridica patria, en cuanto a
doctrina constitucional, a los motivos e intencemel constituyente, y el espiritu de la
Carta fundamental y desde luego, nos es de griéadten el analisis particufdr

En ella, hasta bastante avanzadetasion del articulo que consagraba la accion
de inaplicabilidad en el proyecto de Nueva Congtitu de la Comision Ortazar, se
contemplaba que si un precepto legal era declaradonstitucional por tres veces
consecutivas, dicha declaracion produciria efegmserales o derogatorios, siendo en
definitiva, juridica, y a la intencion de que serfuformando una jurisprudencia de la Corte

Suprema cada vez més sélida y unifotme

33En la Comisién de Estudio el tema fue extensandetiatido. La discusion giré en torno a los siguésnt
aspectos: a) efectos de la declaracion de inaplliddd; b) sustitucion de la expresion “juicio peiedte”

por “gestion pendiente”; c) facultad de la Corte @ama para ordenar la suspension de la gestiorsida
declaracion de inaplicabilidad podria formularla i@orte Suprema, en sala o como tribunal pleno,eentr
otros aspectos.’Mario Verdugo, Emilio Pfeffer, Humberto Noguei@h.cit. tomo I, pa4g.248.// Estima al
respecto la profesora Luz Bulnes qtien la comisiéon de Estudios de la Nueva Constitnda materia fue
arduamente debatida, especialmente en lo que mzaef los efectos de la declaracion de inaplicalitl. Se
plante6 derechamente la posibilidad de que despl@s$res fallos consecutivos en el mismo sentido se
pudiera acoger la derogacion de la norma declaradeonstitucional, tesis que no acogi6 el Consejo de
Estado. Los argumentos que se dieron en esta apdad se refirieron fundamentalmente a que lostegec
particulares atentaban contra la seguridad y cest@mridicas y ademas que iban en contra del prircite
igualdad ante la ley”Bulnes Aldunate, Luz. ob. cit. , pagina 31

%En ése sentido, a proposito de la discusion deatastades del Tribunal Constitucional, y de loskpemas

que suscitaria que no pudiese ejercer un contspu#es de la entrada en vigencia de la ley, enidelaclos
efectos particulares de la declaracién de inaplidall por la Corte SupremdQuienes sostuvieron que
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Sin embargo, el texto final del articsometido a la aprobacion del Consejo de
Estado se alej6 de eifo y mantuvo sin variacién el efecto relativo deséntencia que
acogiera el recurso, declaracion de efectos alasptrite “inter partes”, sin posibilidad
alguna de ser aplicada “erga omnes”. Este artioniiue modificado posteriormente ni por
el mencionado Consejo, ni por la Junta de Gobf&rno

En definitiva el articulo 80 de lar@titucion Politica de 1980, en su texto original
preceptuaba’La Corte Suprema, de oficio 0 a peticion de pame, las materias de que
conozca, 0 que le fueren sometidas en recursopuésto en cualquier gestion que se siga
ante otro tribunal, podra declarar inaplicable paesos casos particulares todo precepto
legal contrario a la Constitucion. Este recurso pbdleducirse en cualquier estado de la
gestion, pudiendo ordenar la Corte la suspensidnpdecedimiento.” Es decir mantuvo

casi inalterado el antiguo articulo 86 inciso selgurde la Constitucion de 1925,

debia limitarse la atribucién del tribunal a las estiones de constitucionalidad surgidas hasta adtesa
promulgacion, consideraron que aquellos que seiesant afectados con su posterior vigencia, podrian
recurrir a la Corte Suprema, a través del recursmidaplicabilidad. Al contrario, se dijo que si Etibunal
tenia por objeto hacer prevalecer la supremacidad€onstitucion, deberia autorizarsele para queuaca,
durante su gestacion, y también, luego, mienttasesté en vigencia. Pues podria suceder que cardi
una ley que adoleciera de inconstitucionalidad aledb, y que durante su tramitacion, ni el Presideé la
Republica, ni los Parlamentarios lo hubieran heghesente. En tal situacion, los ciudadanos estarian
afectados, incluso, en algunas garantias constneies. No es légico pretender que se exija a cada
ciudadano, es decir, a los diez o doce milloneshdbitantes del pais, que recurran, cada uno de
inaplicabilidad, ante la Corte Suprema. Y se aglegaque “considera razonable y justificado que un
tribunal encargado de velar por la supremacia ciinstonal pueda declarar inconstitucional con efect
general un precepto”. (sesién n° 359, pag. 23432itado porMario Verdugo, Emilio Pfeffer, Humberto
Nogueira, ob. cit., tomo Il, pag.287)

% “No obstante que en un principio la Comisién habfzeptado la tesis de que la Corte Suprema pudiese
declarar la inconstitucionalidad de la ley con dfex generales, por sus indudables ventajas prastiea
definitiva acordé inclinarse por entregar esta fad al Tribunal Constitucional en los casos y cimithes
que en seguida se hara referencia, a fin de eyitemibles conflictos entre los 6rganos legislatiyda Corte
Suprema, que probablemente podrian producirse & gsdiese declarar la virtual derogacion de un
precepto legal{ intervencion de Jaime Guzman E). —A sugerendiseféor Guzméan, se agrega el adjetivo
“particulares” a la frase de la letra i) del ac&pmbbre ideas precisas de este parrafo que“digedra
declarar inaplicable para estos casos particularés.Actas oficiales de la C.E.N.C.., sesién 409%welda

en Jueves 10 de Agosto de 1978, paginas 3.3089.3.3

%E| texto propuesto por la comision Ortlzar no flierado en el Consejo de Estado, ni por el gobieaho
someterlo a consulta plebiscitariaSilva Bascufian, Alejandro. Op. Cit., tomo VIl ,gida 167.
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modificandolo soélo en las ya anotadas, ampliadi@ competencia, posibilidad de

suspension del procedimiento, e impulso de oficiogarte de la Corte Suprema.

3. Ambito de aplicacion del recurso. El problema déelgislacion irregular. Derogacion
tacita e inconstitucionalidad sobrevenida. Casestentes de normas impugnadas.

Critica a la jurisprudencia de la Corte Suprema.

Como hemos sefalado anteriormenteandbito de aplicacion del control de
constitucionalidad por inaplicabilidad es, a padie la Constitucion Politica de la
Republica de 1980, cualquier gestibque se siga ante cualquier tribunal patrio, ctiafqu
sea la naturaleza del asunto, y la jerarquia dbelrtal. En la referida gestion, debe estimar

una de las partes, que un precepto f8dabcién evidentemente mas amplia que la de ley)

37“Uno de los cambios importantes que introduce en esateria el texto de 1980 consiste en que, masntr
el de 1925 empleaba el vocablo “juicio”, ahora seauel de “gestion”; aquel término conducia a la
necesidad de precisar qué se entendia y desde auadistia y se mantenia el juicio. La jurisprudengue

en un comienzo entendié que juicio habia desdeidestacion de la demanda o desde la rebeldia en la
respuesta, mas adelante fue concluyendo que bagialm considerarlo tal desde que se notificara la
respectiva acciéon”Alejandro Silva Bascufian, ob. cit. , pag. 188...cualquier gestion judicial resulta
entonces idénea para la interposicion del recursdrthplicabilidad. Por ejemplo una queja, o un restude
gueja, o de amparo o proteccion, o cualquier gestite caracter voluntario.”"Mario Verdugo, Emilio
Pfeffer, Humberto Nogueira, ob.cit., pag. 251.

% «precepto legal es, desde luego, especificameintajigla. La ley, o sea, todo el cuerpo juridicanitado

de acuerdo con las reglas de los articulos 62 visigtes, que a su vez puede ser de distinta especho lo
contemplan tales normas... No tiene, pues, tal ataracualquier precepto que se aplique o pretenda
aplicarse como ley (Corte Suprema, 6 de diciemkrel®50, R.D.J., tomo 47, sec. 12 pag. 537)...Las
resoluciones de la autoridad ejecutiva emanadafodarganos politicos o administrativos, con cuddga
denominacién que se les dé, no revisten, pues,ctarade precepto legal: decretos, reglamentos,
resoluciones, instrucciones, ordenanzas, circulamsuerdos, etcAlejandro Silva Bascufian. Op. Cit.,
pagina 179-180./Para los profesores Nogueira, Verdugo y Pfeéfer:suma, bajo el concepto “precepto
legal” se comprenden: 1) las leyes, en sus diveespecies (leyes organicas constitucionales, deuguo
calificado y ordinarias); 2) los decretos con fugrzle ley; 3) los decretos leyes, y 4) los tratados
internacionales. Por lo tanto, se excluyen los aegntos, decretos e instrucciones que emanan de la
potestad reglamentaria del Presidente de la RepahliMario Verdugo, Emilio Pfeffer, Humberto Nogueira,
ob. cit. Pagina 252. // Segun la profesora Luz BsltfPor precepto legal debia entenderse toda norma
tramitada como ley o en que se hubiera ejercidfutecion legislativa, como es el caso de los desritges,

de los tratados y de los decretos con fuerza de IBylnes Aldunate, Luz. ob. cit. , pagina 31.
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que tiene el caracter de “decisorio litis” -estodes ser susceptible de resolver el caso
concreto y decidir el fondo de la cuestion some@da@onocimiento de la respectiva
magistratura- es abiertamente contrario a la Ctoieglin, y en consecuencia, no debe ser
aplicado. El analisis en que se plantea la colid®textos es exclusivamente de contenido,
de fondo o doctrinario, por tanto no se extienda &orma o proceso de formacion del
precepto legal. Como fall6 la propia Corte Suprént&l recurso de inaplicabilidad es de
caracter meramente doctrinario, supuesto que nagatal tribunal a quién compete su
conocimiento mas atribucion que la de resolver, plosimple examen de los términos de
una ley, si ella es 0 no contraria al texto deldisto Constitucional; es decir el fallo que
se dicta en el recurso no resuelve ninguna de lassttones que son materia de la
controversia judicial en que él incide, y debe tarse Unicamente a decidir si la ley
objetada de inconstitucionalidad puede 0 no comnsigde vigente para tal efecto”.

Tanto la Carta Fundamental de 192iimala de 1980, fueron bastante amplias en
sefalar como causal la contrariedad del preceptdac@onstitucion sin restricciones ni
limites de ninguna clase. Por lo tanto muchas tuest relevantes debieron ser resueltas
por la propia Corte Suprema a fin de dilucidaédsbito de aplicacion. Estas son parte de
la criticada jurisprudencia del Tribunal Supremmoesta materia, que fue delimitando o
autolimitandd® la proteccion debida a la supremacia constituti@um criterios muchas

veces erraticos, que en poco aportaron a su utitefarica. Esta materia ha sido tratada por

¥ R.D.J:, t. 52, C:S:, 15-12-1995, II, 1°, 399sEMf el mismo sentidd‘Se ha dicho que el recurso de
inaplicabilidad es de caracter abstracto y doctnilma de suerte que la Corte Suprema que conocd,d®é
puede entrar al estudio de los hechos en razénuedayconstitucionalidad es una cuestion de dergsbio
le corresponde decidir por el simple analisis conapi@o de la ley impugnada y del precepto constitoal
gue se encuentra contrariaddNogueira-Verdugo- Pfeffer, op. Citada, Tomo #gp 255 .

49“Un estudio de la Jurisprudencia de esta instituciénto bajo la Constitucién de 1925 como en lat€ar
de 1980 nos permite concluir que en general lat€&uprema ha tenido una tendencia a autolimitarse
sus atribuciones, lo que ha impedido que se ejarzaontrol efectivo de la constitucionalidad deldsy
vigente”. Bulnes Aldunate, Luz. ob. cit. , pagina 32.
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muchos autores, resultando particularmente intetesal aporte del profesor Fernando
Saenger, quien ha efectuado un extensivo tral@joesla jurisprudencia de la Corte
Suprema en el periodo 1925-2003, centrandoseparieldo 1980-2003.

Dentro de tales cuestiones relevasateks aplicacion del recurso, encontramos en
primer término la de determinar su extension sebtigpo de norma a la cual se controla (la
amplitud del concepto “precepto legal”) y si estanprende a la legislacion irregular
dictada por gobiernos de facto en distintas etajgasuestra historfa Es decir, si era
posible reclamar de la inaplicabilidad de un decley -lo que ya “a priori” aparece como
poco razonable, toda vez que en principio poderstisyar que no son preceptos legales-
tanto por no cumplir con los requisitos que la Gituddn establece en su formacion,
cuanto por la doctrina de la nulidad de derechdiguilgue afecta todos los actos de
quienes se atribuyen mas facultades o derechasdpié la Constitucion Politica —desde la
Carta de 1925 en el articulo 4°, y en los artic@dy 7° de la Carta Magna de 1980-

expresamente les ha confefitidEn su época esto provocé una algida controvetskzido

“1 “Uno de los problemas mas graves, complicados evitaptes, que la Corte Suprema tuvo que resolver
desde un primer instante con la nueva Constitudide,el tema de los decretos leyes, dictados aacaie
Septiembre de 1924. Fueron varios cientos. En d@lifiets y distintas materias. Sin duda que masatiic
era aun el tema, considerando que el sefior Alesgaal volver a gobernar el pais en Marzo de 19Rb,
hizo sin parlamento. Que la comision de reforma d@signada por decretos supremos, sin elecciones
populares. En definitiva, la C.P. de 1925 es obead#cretos leyes y decretos supremos. En la lastor
constitucional del pais ello es de la mayor releianconsiderando que nuevamente durante 1932,\@ra
tuvimos gobierno de hecho, dictindose nuevameer¢os de decretos leyes. Los sucesos ocurridbk e
Septiembre de 1973, significa hasta la restauradémocratica de 1990, miles de decretos leyegyeY”
sin la intervencion de un parlamento. Toda estaslagion irregular esta inserta en las estructutagales y
constitucionales del pais. La C. P. de 1980 esadiambién, de decretos leyeSaenger Fernando:
“Inaplicabilidad por inconstitucionalidad. Jurisgancia 1980-2003". Articulo publicado en “Estudios
constitucionales”, revista del Centro de estudmsstitucionales, n.° lafio 1, 2003pag. 412y 413.

“2 E| profesor Saenger al respecto sefiala q@entcido el tenor de los preceptos citados —articifl y 23°
de la Carta fundamental de 1925, referidos a ltidad de derecho publico- era l6gico concluir y det
gue la Corte Suprema negaria toda validez a laitinstn de los decretos leyes. No era necesaritizaa
grandes razonamientos juridicos y légicos paradieg esa razonable conclusion. Mas, parece quedazia
de los hechos pudo mas que el razonamiento inteledsi lo demuestra la historia inmediata poister. .
Quedd asi, consagrada en la historia constituciotl pais, el valor juridico de los decretos leyles, que
por ironia de nuestro sistema, son perfectamentstitacionales. O sea la razon de la sin razé®aenger,
Fernando: “Inaplicabilidad por inconstitucionalidddrisprudencia 1980-2003". Obra citada, pag. 413
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a que la Suprema Corte reconoci6 siempre la vatidegsta legislacion irregufdr siendo
por ello duramente criticadfa e incluso acusada constitucionalmé&htacusacién que fue

rechazad® en el parlamento por 65 votos en contra y 41 arfawn la sesion del 28 de

“3vya el 19 de Agosto de 1925, resolviendo un resute queja -motivado por la no aplicacién de wmete

ley por una Corte de Apelaciones- la Corte Supregnanocid explicitamente los decretos leyes. Sedala
“Dada la situacion excepcional y transitoria p@catravesé el pais después de los pronunciamientos
militares de 5 de Septiembre de 1924 y 23 de Eadert®25, corresponde acatar sin restriccidadaerza

y eficacia de los decretos leyes (Revista de dergdurisprudencia, tomo 23, 22 parte, secciérpaginas
488 Y 489. afio 1926). En el mismo sentido se proiaual 11 de Octubre de 1933, un fallo que rechaza
recurso de inaplicabilidad interpuesto contra uorete ley en materia tributaridt. os decretos leyes de
gobiernos de hecho en que se aumentan las conioiies establecidas en leyes anteriores y atacados p
haber sido dictados sin sujecion a los preceptosttucionales han sido reconocidos con fuerzagatbtiria

en todos los paises en que se han impuesto tabésrgos; y en el nuestro, el propio poder legisiatasi lo

ha declarado implicitamente al dictar leyes deragi@s de algunos decretos leyes, dejando en viglmsa
demas, al negarse a prestar su aprobacion a ptogede ley encaminados a dejar sin efectos otrad, y
reformar decretos leyes por medio de otras leyeRkevista de derecho vy jurisprudencia, tomo 31pazte,
seccibén 12, pagina 85. afio 1934). Confirmando yaaeera absoluta el mismo criterio, al 16 de Nobiem
de 1933, resuelvePara declarar la inaplicabilidad de un decreto ldgbe procederse como si se tratase de
preceptos legales generales generados constitubr@rde( Revista de derecho vy jurisprudencia, tomo 31,
22 parte, seccidn 12, pagina 123. afio 1934). sailados por Saenger, op.cit. pag. 414.

4 El profesor Luis Claro Solar expuso magistralmelaterincipal objecién que en doctrina sufren los
decretos leyes, en los siguientes térmiribl pueden tener el caracter y fuerza obligatoria kyes, las
ordenes o disposiciones impuestas por personassguetro titulo que el de la fuerza y la audacse,
arrogaron facultades que nadie les habia concedige, no han debido ni podido tener sino la vidanefa

de la misma usurpacion de poderes, y que en elchbah debido desaparecer junto con la situacién de
violencia que les dio origen’Claro Solar, Luis. Los decretos leyes y el rezule inaplicabilidad que
establece el articulo 86 de la Constitucion Palitirticulo publicado en revista de derecho y pmislencia,
tomo 31, 1934, 12 parte. Pagina 13.

“*La defensa de la Corte Suprema sobre este capigtul@ acusacion sefiala en lo pertinente, @iseftierza
darse a la razon: si toda la estructura juridi@gondmica, financiera, politica y administratival @stado,

si toda la legislacion social que ha satisfecho dasias de justicia de las clases populares regusadia
sobre la base de los decretos leyes, ratificadogran parte de una manera directa o indirecta pbPeder
legislativo, es vano intento pretender de los aetsianinistros de la Corte Suprema quieran afrorgar
responsabilidad de sumir al pais en el caos qurifsigria el desconocimiento de esa legislaciorhreda
cual descansan instituciones como el Banco Cenlinal,bancos comerciales e hipotecarios, las cajas d
previsién, etc”.Boletin Camara de diputados, sesion ordinariaMaftes 27 de junio de 1933. pag. 942.
“*No menos interesante es la opinién del profesaévEgt quién en la sesién que se discutié la adrsaci
planted queNo tengo para que decir, sefior Presidente, quetaede mi humilde opinion, estos decretos
leyes son absoluta y francamente inconstitucionaldentro de nuestra Constitucién, no hay maslquey,
que es el resultado del concurso de la voluntacsoia del Congreso y del Presidente de la Repuhbliea

mi humilde criterio todos estos decretos leyesaimsolutamente inconstitucionales; pero desgraciaetzba
sefior Presidente, esos decretos leyes subsistes, decretos leyes viven, y ni el Congreso niresiBente
de la Republica han tenido la autoridad suficiepéga destruir estos decretos leyes y evitar queuseplan,
¢hay derecho para exigir que la Corte Suprema dégia haya sido la Unica que hubiera negado a ®sto
decretos leyes su eficacia, cuando los ministrog dausados y que llegaron al tribunal el afio 192¢,
encontraron ya con resoluciones expedidas por hisufales de justicia, en 1924 y 25, en que semecia

la eficacia y validez de estos decretos leyesfocdRtlamos entonces con valentia, y o0 derogamos testos
decretos leyes o sancionémoslos por verdaderas lagaellos que sean necesarios, convenientes para e
pais”. citado por Saenger, op.cit. pag 417.
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Junio de 1933, resolviendo con ello la discusioefindivamente, “solucionando” el
problema acerca de la constitucionalidad de laslagidn de facto en nuestro pais.

Dentro de la misma perspectiva, peno un matiz distinto -debido a su sancion
por autoridades que la propia Constitucion de 182fblecia, pero evidentemente
actuando en exceso de atribuciones- encontranms coestion relevante en la aplicacion
de la accion de inaplicabilidad, la validez dedgidlacion derivada o de aquellas normas
dictadas con forma de decretos con fuerza de Byer8os que en nuestro ordenamiento no
se consagré esa facultad del Presidente de la Repuale dictar legislacion en virtud de
una delegacion por autorizacion del Congreso Matisino hasta 1970, sin perjuicio de lo
cual, el ejecutivo, no ajustandose a un procesdodwvacion contemplado en la Ley
Suprema -y por tanto sufriendo los mismos vicesndonstitucionalidad que un decreto
ley*’- a partir de 1927 dicta numerosos decretosigenza de ley en calidad de delegado
del legislador, los cuales fueron también recatuxide forma invariabt® como

plenamente validos desde su origen por la Corteegng.

“™Sabido es que en nuestra historia constitucionigho@o tiempo de la promulgacién en 1925, de lavaue
Carta magna, se procedid a dictar diversas leyes pgermitieron la dictacion de decretos con fuereday.
Podemos afirmar con certidumbre cientifica, y asidemuestra por lo demés la historia, que el devech
publico chileno esta impregnado de nulidades enstitucionalidades. No otra cosa lo han sido losrds
leyes y los decretos con fuerza de ley antes d@.197 institucion, sin duda que era abiertamente
inconstitucional. Se atentaba a lo establecido leartéculo 4° en materia de nulidad de derecho mth|Se
infringia el principio de separacion de los poder&e violaba flagrantemente todas las normas sobre
formacion de la ley” Saenger, Fernandob. cit.pag. 420.

“&En 1932 en recurso de inaplicabilidad por inconstionalidad la Corte sefialé que no era de su
competencia pronunciarse sobre delegaciones alitfeate de la Republica por parte del Congreso. Que
sélo le competia confrontar un texto legal con n€&titucion... Esta doctrina de la Corte Supremenpd

que se dictaran leyes evidentemente contrarias &dastitucion de 1925, que en su texto primitivo no
autorizaba la delegacion de facultades legislatiVdsiz Bulnes Aldunate, ob. cit. , pagina 33.

“9En un fallo dictado el 27 de Septiembre de 198&drte Suprema reiter6 claramente dle: esta dentro

de las facultades de la Corte Suprema, en los seude inaplicabilidad de preceptos legales conmsaa la
Constitucion, decidir, ni ain en casos determinadsisel poder legislativo ha podido delegar susciones
como lo hizo por medio de la ley n.°4945, que fuaptida por quien no es tribunal de justicia, diut®
decretos con fuerza de ley. Tampoco puede la Ciufgema resolver si el Presidente de la Republica
extralimitd las atribuciones que le habia delegatipoder legislativo, ya que la Constitucion Holt en el
precepto citado, no le confiere ese derecho, ynsetde puede ver si un determinado precepto legagh c
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En segundo lugar aparecio en cuartoagplicacion del recurso, el problema de
dilucidar desde una perspectiva temporal, sobriesurmas operaria esta proteccion, en
el sentido de establecer si los preceptos legaterulgados con anterioridad a la entrada
en vigencia de la Constitucion Politica y que faesentrarios a la misma se encontraban
sometidos al control de inaplicabilidad o si sinnpéamte ellos, entrando en conflicto de
contenido con una nueva Carta Fundamental, debibaberse entendido derogados
tacitamente con la entrada en vigencia de ésmaaift(si bien este tema se habia planteado
antes de la vigencia de la Ley Suprema de 1988,pestir de la aplicacion de ella que se
torna altamente conflictivo).

De ser asi, es decir, de estimargelgunorma preexistente, que se opone a la
nueva Constitucion, ha sido eliminada del ordenatoiguridico, no podria ella ser
susceptible de ser declarada inaplicable, todaguezha sido derogada, que ha perdido

validez, y por ello ha dejado de ser un precegaljeuestion que debe ser declarada por el

inaplicabilidad se solicita, es contrario a la Cditgcién”. Revista de derecho y jurisprudencia , tomo 31, 22
parte, seccién 12, pagina 63, afio 1934.

*Y El profesor Gaston Gémez ha realizado un intetedaabajo critico sobre el recurso de inaplicebili y la
jurisprudencia de la Corte Suprema en el perio®@®11996. Refiriéndose a éste tema, sefiald:pfoblema

de la inconstitucionalidad sobrevenida o la deragadacita es determinante para la validez del daede

la Constitucion. Todo derecho vigente debe seristerge con ella, de modo que es necesario resolver
correctamente el problema de si el derecho antigowtradictorio con la Carta subsiste o de qué maner
deja de imperar frente al nuevo derecho; el temdaesficacia derogatoria de la Constitucion. Layds
preconstitucionales pueden contradecir la Constitun@n un doble sentido: por una parte, temporalmgma
que la Constitucion es posterior a ellas y, pomlsa, jerarquicamente, puesto que la Constituciénuea
norma situada como derecho superior al derecho gmstitucional. Si se aborda el problema desde la
temporalidad, se concibe el asunto como derogatéiita y en cambio, si se aborda como jerarquia,
estamos ante un problema de inconstitucionalidaddresenida. Un juicio de derogacion tacita es un
pronunciamiento de fondo, versa acerca de la ctasisa del contenido normativo de dos preceptasgloe
deben ser equivalentes en extension y en rangeacgida. En cambio un juicio de inconstitucionalitia
sobrevenida debe proponerse revisar tanto las isigtencias de contenido normativo —si la ley argigu
transgrede los nuevos principios 0 normas constnales- como lesiones a las reglas formales de
legitimacion del derechdAsi, es indispensable resolver si sera la jurisdiccconstitucional la llamada a
resolver el punto osi los tribunales ordinarios pes la atribucion. Si es derogacion tacita serigidd que

el tribunal que conoce del litigio se pronunciareeeca de la sobrevivencia de la ley y si es de
constitucionalidad del precepto corresponde, pects del articulo 80 de la Carta, exclusiva y Umeate, a

la Corte Suprema, debiendo excluir a los tribunalds fondo.Gaston Gémez B, “El recurso de
inaplicabilidad. La jurisdiccion constitucional: fizionamiento de la Accion o Recurso de Inaplicdadi
cronica de un fracaso”. Informe en formato eleggdn  disponible en
http://www.udp.cl/derecho/publicaciones/recursoplitabilidad.pdf pagina 18.
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Juez del fondo. En materia civil, es claro que doase ha dictado una nueva norma de
rango legal, en cualquiera de sus jerarquias quieeoe disposiciones irreconciliables con
el precepto anterior, deroga tacitamente a ésaajlfpero, ¢ podria admitirse la derogacion
tacita si proviene de la oposicion del preceptallegn un nuevo texto Constitucional, caso
en el cual se plantea una cuestion de constitudi@ck por la inconstitucionalidad
sobrevenida de un precepto preexistente que seeopon contenido a la nueva Ley
Suprema?; o0 en otros términos ¢Es competente el dele fondo para declarar la
derogacion tacita, ya no solo por oposicién a ureva norma de rango legal, sino también
para declarar la derogacion tacita por inconstinaiidad sobrevenida, ejerciendo entonces
jurisdiccién constitucional?

Sobre ello, se ha dicho que duraateigencia de la Constitucion de 1925, La
Corte Suprema en general entendio que la aplicat@brecurso se extendia, en cuanto a la
temporalidad de la norma, a cualquier preceptoli&gsin perjuicio que existieron fallos
que adoptan la doctrina de proteccion sOlo a ptesedictados con posterioridad a su

entrada en vigencia

°1 En ése sentido, el mismo profesor Gémez estima“Gueante las (ltimas décadas la Corte ha tenido
criterios interpretativos disimiles. El criterio dmante hasta 1978 fue que la Corte Suprema poseia
atribuciones para conocer y fallar recursos de liceplidad presentados contra leyes vigentes con
anterioridad a la Constitucion..Después, la Coomesitlera que no cabe el recurso para resolvericnest
gque atafien a la sobrevivencia de la ley en el terierpreta el problema como un asunto de derégac
tacita. Desde 1985 y de modo dubitativo varia,anddfinicion del problema, sino que la competepeiea
resolverlo: concibiendo el problema como de deridgatacita, piensa tanto la Corte como los jueoes d
fondo poseen competenci@&émez, Gastdn . Ob. cit. Pags. 18 y19.

*’Asi en una sentencia del maximo Tribunal se fallé:“Toda Constitucién importa una Ley fundamental
gue debe ser respetada por el legislador al apralm@a determinada ley. Este es un marco o limiteagi@
fijado por la Constitucion vigente al momento detatse una norma legal, pero si una ley contiene
preceptos contrarios a la Carta Fundamental dictae posterioridad, los preceptos de ésta derogéwsa
de aquella en lo que se contrapongan al nuevo tdgtéa Constitucion,. Por tanto la materia de ueg |
anterior que sea contraria a una Constitucion paste no es propia del recurso de inaplicabilidegino que

se trata de un problema de derogacion de leyes amueesponde estudiar a los jueces sentenciadores”.
Revista derecho y jurisprudencia, tomo XLVI, afid4922 parte, seccion 12, pp.618 a 619.
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Asi, se estim6 en una primera épdugante la vigencia de la Carta fundamental
de 1980 —hasta 1990, aproximadamente- por la CBterema’, en virtud de lo
anteriormente expuesto, que los jueces que dehbllanén el fondo el asunto, no aplicarian
la norma derogada tacitamefffelo que por supuesto causé muchos problemas, al
establecer un nuevo control no contemplado comiguaton de los jueces inferiores, en la
Ley Suprema; por otra parte, ademas, el maximbumel desatendio el hecho que,
siguiendo este criterio, el recurso de inaplicdbii perderia en gran parte razén de ser:
ninguna norma anterior al 11 de Marzo de 1980, sguepusiera a la Constitucion podria
ser declarada inaplicable, por estar derogadajesibargo ¢no era necesario que esa
derogacion fuese declarada por un 6rgano competiehtEstado?; y de ser asi ¢a quién
corresponderia esa atribucion?; ¢ podia subentensierestar contemplado expresamente,
que los tribunales inferiores gozaban de tal fad®f y entendiéndose de ése modo,

¢ estarian dispuestos los jueces inferiores a alsaretrrogativa?.

3 En ése sentido, el fallo del 5 de Diciembre d8619Que, atendido que la Constitucién Politica del
Estado entré en vigencia con posterioridad al éézriey en referencia, supuesto de que aquell@uysse
normas contrarias a la preceptiva del decreto |e§98, tratariase de un problema de derogacion dieya
gue debe ser analizado en su oportunidad por lezds de la causa, y no de inaplicabilidad, queaioe
respecto de una ley derogada, salvo que ésta mgaten actividad respecto de actos nacidos mientras
regia, lo que naturalmente no puede suceder eas# ga que el reconocimiento de aquella posesit@var

de sus demandantes habria ocurrido cuando ya estabagencia la Constitucién Politica, esto es desp
de estar derogada la ley, en el supuesto de exgidimtradiccion con la Carta. El problema de la
inaplicabilidad se presenta entonces, respectoegted posteriores a la vigencia de la Constituciode las
anteriores s6lo en caso de supervivencia o ultvadéd de una ley derogadaFallos del mes, n.° 337,
diciembre 1986, pag. 867.

*En ése sentido, el fallo del 5 de Diciembre de6198ue, atendido que la Constitucién Politica del &t
entré en vigencia con posterioridad al decreto deyreferencia, supuesto de que aquella institupesmas
contrarias a la preceptiva del decreto ley 2.6%8tariase de un problema de derogacion de la lexg debe
ser analizado en su oportunidad por los Juecesidmiusa, y no de inaplicabilidad, que no cabe eespde
una ley derogada, salvo que ésta mantenga su dativiespecto de actos nacidos mientras regia, ® qu
naturalmente no puede suceder en el caso ya quecehocimiento de aquella posesion a favor de sus
demandantes habria ocurrido cuando ya estaba egneig la Constitucion Politica, esto es despuésdar
derogada la ley, en el supuesto de existir conti@idn con la Carta. El problema de la inaplicabdid se
presenta entonces, respecto de leyes posterioi@svégencia de la Constitucion, y de las anteroedlo en
caso de supervivencia o ultractividad de una lesogada”. Fallos del mes, n.° 337, diciembre 1986, pag.
867.
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Felizmente, esta “automutilante” dimet fue dejada en el olvido por la Corte
Suprema aproximadamente a partir del afio T988 que se produce un recambio bastante
importante de ministr83 coincidentemente con el fin del régimen milit&n virtud de

ello, se amplia otra vez considerablemente el &ndeitaplicacion del recur¥o

* “En suma, la Corte Suprema ha llegado —no sin ajtis- a la conclusién de que el tema del derecho
vigente con anterioridad a la irrupcion de la canstion de 1980 debe ser abordado como
inconstitucionalidad sobrevenida y no derogaciécitiéa De este modo, volvié, a partir de 1991, atentsr

el mismo criterio interpretativo que sostuvo haktadécada del 70. Ello no es Obice para que consten
durante el periodo, fallos favorables a decidirasunto como derogacién y a la presencia de votos de
minoria que tienen ese criterio. Al resolver de e&elo el punto ha quedado en la oscuridad si lesgs de

la instancia tienen las facultades constitucionajes le concede el criterio de derogacion taciteelasunto

es de inconstitucionalidad sobrevenida, entoncdse agvisar toda inconstitucionalidad tanto de “faain
como de “fondo” y cabe, por expreso mandato deicafo 80, prevenir que los jueces de fondo no tiene
competencia o atribuciones para pronunciarse acesleala constitucionalidad del derecho anterior a la
Carta. Pero ninguna de las dos cosas ha sucedido.ePcontrario, en algunos casos de modo clareny
otros de modo indirecto, la Corte atribuye a loibtinales de fondo expresas facultades para congcer
resolver lo que ella considera —ahora ultimo- urara cuestion de inconstitucionalidad sobreveniGz.
afirma que si los tribunales de la instancia tienesmpetencia para resolver estas materias “con mayo
razén” la tiene la Corte SupremaGoémez, Gastén. Ob. cit. Pag.21.

5 “Imprevistamente, en 1990, la Corte Suprema camificalmente su posicién en tan importante materia.
Este cambio impacta profundamente el analisis degbnal de las leyes anteriores a la Constitugign
significa en consecuencia, una profunda modificaclé tipo legal. En 1989, numerosos ministroslgubn,
renovandose nuestro mas alto tribunal. Esta maatifiin signific6 también un cambio de criterio en la
interpretacion de la Constitucion y su historis88aenger, Fernando, ob. cit. Pag 443.

"L a Corte Suprema manifiesta este cambio de critemmciendo del recurso de inaplicabilidad rok#4,
interpuesto por dofia Natividad Campos impugnanddeeteto ley n.° 2.465, afirmando, antes de emtrar
conocer del fondo del asunttQue, contrariamente a lo afirmado por el sefiors&l, no comparte este
Tribunal la afirmacion de que sélo incumba a losgas de la instancia resolver si las leyes queremes a

la Constitucion los recurrentes estiman opuestas &exto lo son realmente, como tampoco aceptaegua
especie se trataria de una eventual derogacion l@@osterior Constitucién Politica de una normaexor

a ella”.// En el mismo sentidoEn el rol 16.164, de fecha 31.10.91, Vera Bascuiguil, se trata de
impugnar unas normas del Cédigo Sanitario. Un dsizimiento naturista es clausurado en virtud de los
articulos 53, 54, y 112 del C. S. El problema dedaogacion tacita vuelve ha hacerse presente. |&hd®
discrepa del Fiscal (1) porque si la constitucicerpite que sean los jueces de la instancia losllegeen a
pronunciarse acerca del problema de la derogacion mucho mayor razon la Corte Suprema puede hacerlo
porque el mandato de la constitucion a ésta es @mmplno distingue entre distintos tipos de precepto
legales.(2) de aceptarse la derogacion tacita camopropone quedarian muchos conflictos sin resplver
entre otras cosas, porque la ley general posteniorderoga la ley particular anterior y los magisti@s de
fondo, asi, se verian obligados a aplicar una nowuatraria a la constitucion. (3) “tanto desde eirmgo de
vista juridico cuanto como por importantes normasabnveniencia institucional es preferible que kea
Corte Suprema y no la judicatura dela instanciaglze resuelva un asunto de tanta trascendencia damo
inconstitucionalidad o constitucionalidad de la 'leyPor todo los expuesto, este tribunal entrard a
pronunciarse sobre el fondo del recuts@itado por Gaston Gomez, op. Cit. Pag./2Posteriormente, se
confirma este cambio de doctrina de la Corte Sugrem la sentencia recaidos en la causa rol 16.868
fallada en Septiembre de 1992, por recurso delidadgilidad interpuesto por la sociedad benefactora
dignidad, impugnando el articulo 559 inciso segupdb61 del codigo civilLa Corte sostiene que tiene
competencia porque el juicio de derogacién presepeno de inconstitucionalidad. Luego, una decisién

la Corte en esta materia servira para orientar & lwibunales inferiores. Agrega que la derogaciénuaa
cuestion que cabe de ser revisada por medio dealalicabilidad porque hay una cuestién de “subsisia y
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Otro problema relacionado con lacguion de la accidén de inaplicabilidad que es
necesario mencionar, se produjo con respecto aaspasible considerar al recurso de
proteccion, introducido en el ordenamiento patmo et articulo 20 de la actual Ley
Suprema, una gestion en la cual se pudiera reclemaconstitucionalidad de una norma
“descisoria litis” en el caso concreto. Si bienantar de la entrada en vigencia de la
Constitucion Politica de 1980, se estimé unaniméengune el recurso de proteccion si
constituia un tipo de gestién en la que podia poteerse un recurso de inaplicabilidad, a
partir de 1995 se produce un radical cambio deravien la Corte Suprema, debido a que
segun la nueva doctrina del maximo Tribunal, eackeion constitucional de proteccion no
corresponde aplicar una norma en la decision desunto, sino solo pronunciarse sobre la
ilegalidad o abuso de un acto u omision determinAdpartir de éste criterio entonces, el
recurso o0 accion constitucional de proteccion hadidede ser una gestion en la cual pueda
suscitarse un reclamo de inconstitucionalidad, y&, @un siendo éste acogido, ninguna

incidencia puede tener en la resolucién de la acd@proteccion el precepto impugnto

es precisamente el recurso de inaplicabilidad” eiegtiene por objeto declarar la inaplicabilidad dies
preceptos contrarios a la Constitucién”.

%8 En ése sentido tanto el fallo del 5 de Julio 9@6] en recurso de inaplicabilidad deducido por KABmro
bank” y otros, de rol n.° 34.024, asi como el deleldiciembre de 1995, de rol n.° 23.342, dedupigio
“Primo Corral”, declarados improcedentes, siguanaecnente la tendencia establecida en la sentdetia0
de Noviembre de 1995, en la causa rol n.° 23.IrE8urso de inaplicabilidad interpuesto por “invenss
forestales CCA”, en el que se denuncid, en laéacdie proteccion respectiva, como ilegal o arbaréa
formulacién de cargos por el Director nacional 8ekvicio de aduanas contra el recurrente. Al réepec
declard la Corte Suprema, en el considerando séptiQue la conducta del sefior Director nacional de
aduanas, la que se impugna a través de los varees referidos recursos de proteccion pendientes,
encuentran su base legal en lo expuesto en losudoH 32, 4° bis y 7° de la ley 18.480, y sierloasi no
puede prosperar el presente recurso de inaplicdadi que aun en el evento de ser acogido, la decigie
se emita no podra tener influencia alguna en laohesion de los recursos de proteccion pendientas.
efecto, como ya se ha sefialado, tratAndose deaumse de proteccion, los Tribunales deben analizamo
cuestion fundamental, si la conducta del recuriide o no arbitraria o ilegal, y para lo que iné=a, si ella
tiene este Ultimo caracter. De esta manera, lantad acogida del recurso, en estos casos partreslano
puede producir el efecto de influir en la decisdlos recursos de proteccion, desde que no olestdiat, la
conducta del recurrido continla siendo ajustadaaaldy, y por ende, una declaracién de inaplicalsitid
tendria un caracter meramente teérico, lo que es@ja toda decisién jurisdiccional”.
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En fin, dentro de las innumerablesstiones relevantes y controversiales que se
suscitaron durante la vigencia del antiguo recdesmaplicabilidad, sobre las cuales se han
referido abundantemente los autores nacionalesnaamos también como dignas de ser
mencionadas la posibilidad de que la declaraciomalglicabilidad se extendiese no solo
sobre un precepto legal, sino también sobre todouenpo normativo; la mala utilizacion
que se dio a esta accion constitucional, en eldsede ser utilizado frecuentemente como
mero instrumento dilatador de la gestion princidabido a la facultad de la Corte Suprema
de suspender el procedimiento; y por ultimo la €istaa utilizacion de la prerrogativa
concedida al Tribunal Supremo, de declarar inapléecae oficio ciertos preceptos en las
gestiones de que estuviese conociendo que fues@namos a la Constitucion Politica.

Por otra parte, en cuanto a los cdsesuentes de normas impugnadas por
inconstitucionales en los recursos de inaplicadjdenemos en un categoérico primer lugar
al D.L. 2.465 del 21 de julio de 1979, que establearmas para regularizar la posesion de
la pequefia propiedad raiz. Estiman por lo genegtdcurrentes que este cuerpo legal, o
bien que determinados articulos del mismo, sonnisittoicionales por atentar gravemente
contra los preceptos constitucionales que protgggarantizan el derecho de propiedad
reconocido en la Constitucion Politica de 198 @palmente en el articulo 19 n.° 24, asi
como por afectar al mismo derecho de propiedadueesencia. En todo caso, nunca se
formd una jurisprudencia soélida en cuanto a la atacion de inconstitucionalidad o
inadmisibilidad del recurso en contra de este autrgal, habiendo innumerables fallos en
uno y otro sentido, sin poder advertirse ni siquigendencias” consolidadas.

Otros de los preceptos o0 cuerposlésgque han sido objeto de recurso de
inaplicabilidad en reiteradas ocasiones -en tasm enuy por debajo del D.L 2.465- han

sido el DFL 252 de 1960, que regula la actividadchaa, la ley n.° 18.700, sobre
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votaciones populares y escrutinios, y la ley 18.9§6almente las decisiones sobre esta
materia han sido contradictorias y no han lograddarmar una sélida jurisprudencia.

Sin embargo, la fuente mas fecundaa®ones de inaplicabilidad, y su causal
mas caracteristica es la oposicion de un determinaecepto legal a las garantias
constitucionales establecidas en el articulo 1%ad@onstitucion Politica de 1980. En la
medida que proteja adecuadamente las garantiasliciue articulo establece, el control
constitucional posterior a la promulgacion de lanmo se hara altamente necesario; es
pertinente sefialar también que esta accion deicadpidad es el mejor instrumento con
que los integrantes de la comunidad nacional cagrdea remediar posibles infracciones a
la Constitucion, cometidas en su contra, por uogp® legal.

Para finalizar este capitulo, queremaderirnos a la labor desarrollada por nuestro
Méaximo Tribunal en cuanto al conocimiento y res@ncde esta accion constitucional en
la historia juridica chilena, pero en especial astividad jurisdiccional desde la vigencia
de la Ley Suprema de 1980, hasta la reforma intiddien septiembre de 2005, por la Ley
N.© 20.050.

La critica en contra de la jurispmicia de la Corte Suprema es generalizada en la
doctrina nacional. Es notable el hecho de que toddsnes se han ocupado de este tema
sefialen que practicamente nunca llegase, en nindanlms aspectos relevantes en la
aplicacion del recurso —quizas con la sola excepd®la improcedencia de la posibilidad
del control de forma via inaplicabilidad- a fors®runa jurisprudencia sélida sobre los
temas dificiles que seflalamos anteriormente, yatjgentrario, nuestro Tribunal Supremo
hizo demasiada honra al efecto relativo de laseserds, adoptando en forma permanente
decisiones contradictorias e incompatibles, resdtiade ello una enorme sensacién de

incertidumbre juridica y un “desperdicio” de bugraate de la jurisdiccion constitucional
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otorgada a esta Corte, elementos que forzaron flarma al sistema de justicia
constitucional, sobre todo en lo concerniente akiitb de la accion de inaplicabilidad,
completando asi la institucionalidad en esta netegjue abandona el control doble
desconcentrado difuso y adopta un doble controlceminado a cargo del Tribunal

Constitucional, cuestiones que seran estudiadaatmuacion.
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CAPITULO TERCERO.
Reforma constitucional introducida por la ley n®.@50 de 2005. Las nuevas competencias

del Tribunal Constitucional.

1. Antecedentes de la discusion en el Parlamer® nuevas atribuciones.

El 17 de septiembre del afio 2005reenulgo por S.E. el Presidente don Ricardo
Lagos, la Ley N.° 20.050, que fij6 el texto refudai coordinado y sistematizado de la
Constitucion Politica de la Republica de Chile gluele las reformas que por ésta misma
ley se le introdujeran; modificaciones que paraiadg serian de tal magnitud, que se ha
hablado de que estariamos en presencia de unaa @ata Fundamental, con entidad
propia, distinta de la Ley Suprema de 1980, a ¢ @emplazaria.

Nosotros estimamos, sin embargo, guéien las reformas al texto de la
Constitucion tienen una considerable importancg&ayealmente impropio hablar de una
nueva Carta Magna, puesto que en lo sustancia aesima, es decir, tanto en lo relativo a
los principios constitucionales que la sostienema en lo concerniente a las normas
basicas que tutelan las garantias constitucionalesha habido ninguna verdadera
modificacion que amerite darle el caracter de nleyaSuprema.

Dentro de tales modificaciones a ta&litucion, se encuentra la que ha motivado
el presente estudio, que si ha introducido un camaalical en la materia a que se refiere, y
gue no es otra que la de la de fijar las nuevagpetancias de los 6rganos del Estado en
materia de jurisdiccion constitucional, especifieate en lo relativo al control
jurisdiccional de la supremacia constitucional, iGadbose reformando para ello las

atribuciones del Excmo. Tribunal Constitucionaleyla Excma. Corte Suprema.
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En lo fundamental, el objetivo quepgsesigue en esta materia con la reforma, es
mejorar la administracion de justicia constitucipmpe no se encontraba adecuadamente
regulada en la Ley Suprema de 1980, y menos eargesesoras, principalmente debido al
disefio difuso, no concentrado de sus manifestagjgne la poca coherencia y solidez de la
Corte Suprema, conociendo de la inaplicabilidada parmar jurisprudencia. Ademas, el
disefio de la inaplicabilidad, desde 1925, impomdpuofundo atentado al principio de
igualdad ante la ley, que es uno de los bienedigas tutelados con mayor intensidad en
nuestro ordenamiento positivo (a nuestro entengeto a los derechos humanos en
general, y dentro de éstos, el derecho a la vidaintegridad fisica y siquica, el derecho a
la libertad personal, y el derecho de propiedad).

Para el cumplimiento del objetivoiéacdescrito, se contempla dotar al Tribunal
Constitucional de algunas nuevas y otras renovattdsuciones, que tienen un destino
comun: concentrar la administracion de la jurisdiccconstitucional en ése 6rgano
autonomo del Estado, con el propdsito de hacettiedeel rol que éste esta llamado a
cumplir en nuestro sistema juridico como garantandl de el estado de derecho y la
supremacia constitucional, esto es, obligar abarslinacion general a la Ley Suprema, por
medio de los mecanismos que la propia Constitusgootorga.

No esta demas decir que las mencemadformas, que tuvieron su origen en
mociones parlamentarias, son fruto de un llamadgusdo pacto constitucional”, entre los
principales conglomerados con representacion @omrfreso Nacional. El profesor Emilio
Pfeffer®, al respecto, sefial4No existe antecedente de una reforma tan profugda
sustancial introducida a un Cdédigo Politico que aagenido su origen en iniciativas

parlamentarias. La de 2005 —iniciada en una moaitinla Alianza por Chile, seguida

%9 pfeffer Urquiaga, Emilio: “Reformas constitucioesl2005”. Editorial Juridica de Chile, afio 2006y.F%
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inmediatamente de otra de la Concertacion, prestagael afio 2000 en el Senado- es un
ejemplo paradigmatico de ello y pone de relieveadcendente rol que en nuestro sistema
politico cumple el Senado y la Camara de Diputados”

Durante la discusion de las refornyasny especial de las que guardan relacion con
la materia objeto de nuestro estudio, hubo undedmate en las comisiones, la Camara y el
Senado. ElI mismo profesor Pfeffer Urquiaga, en ibto |“Reformas Constitucionales
2005", ha realizado una notable sistematizaciéresde parte de la historia constitucional
patria, cuyo analisis, sobretodo en la parte rédeal Tribunal Constitucional y sus nuevas
atribuciones, resulta muy ilustrativo para enteddemotivos y objetivos del constituyente
derivado, en la materia.

Asi por ejemplo, en cuanto a los antecedentes aderaslos por la Comision del
Senado, en relacion a las atribuciones del TribQuaistitucional, para su primer informe,
el recién nombrado nos dffe“La Comisién observé que la Ley Fundamental de la
Republica Federal Alemana entrega al Tribunal Ciinsional Federal diversas
atribuciones. Entre ellas, la resolucion de los ftiotos de interpretacion de la
Constitucion, referidos al alcance de los derechosbligaciones de organos de alta
jerarquia y de compatibilidad entre el derecho fedleo de un Estado y la Carta
Fundamental...  También que la Corte Constituciomhal Colombia decide sobre las
demandas de inconstitucionalidad contra las ref@rada Constitucion y la convocatoria
a asambleas constituyentes para enmendarla... Tus®epte que en Espafa el Tribunal
Constitucional conoce los recursos de inconstitngimlad contra leyes y disposiciones

normativas con fuerza de ley, del recurso de ampemoviolacion de ciertos derechos y

% pfeffer Urquiaga, Emilio: “Reformas constitucioes2005”. Editorial Juridica de Chile, afio 2006g.P&
373y 374.
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libertades, y de conflictos de competencia entriéstado y las comunidades autbnomas o
de éstas entre si. Asimismo, que en caso de quegano judicial considere, en algun
proceso, que una norma legal aplicable al casocuga validez dependa el fallo, pueda ser
inconstitucional, planteara la cuestion ante elbtmal Constitucional en los supuestos, la
forma y con los efectos que establezca la ley,equaingin caso seran supervisados...
Respecto del Consejo Constitucional de Franciagplisque vela por la regularidad de la
eleccion de Presidente de la Republica, examinaré&damaciones y proclama los
resultados del escrutinio. Se pronuncia en casombeignacion sobre la regularidad de las
elecciones de diputados y senadores; cuida la ezgldd de las operaciones de
referéndum y proclama sus resultados y ejerce mlrobpreventivo de constitucionalidad
de las leyes organicas y de otras normas antesudar@mnulgacion... Por ultimo, que el
Tribunal Constitucional de Italia juzga sobre lasntroversias acerca de la legitimidad
constitucionalidad de las leyes y de los actos tlmrza de ley del Estado y de las
Regiones; sobre los conflictos de atribuciones eeritrs Poderes del Estado; entre el
Estado y las Regiones y entre las propias Regiopasmbién sobre las acusaciones
entabladas contra el Presidente de la Republicaog Ministros, conforme a la
Constitucion”.

La Comision del Senado, nos sefiala, escuch¢ varigoames de connotados
juristas, para sus informes. Siempre en mater@ritguciones del Tribunal Constitucional,
El profesor Eugenio Valenzuéla expresa“En materia de nuevas atribuciones, sefial6
estar consciente de que algunos postulan incom@mran sinnimero de nuevas potestades,

entre ellas, la revision de las sentencias de ldlsuhales ordinarios, o que ha constituido

®1 pfeffer Urquiaga, Emilio: “Reformas constitucioesl2005”. Editorial Juridica de Chile, afio 2006g.P&
375.
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un fracaso en el mundo contemporaneo. Por lo tasuglanteamiento se limita a agregar
algunas muy precisas, con el objeto de establecersistema de constitucionalidad
concentrado y no difuso como el actual, en queCdae Suprema actua por un lado y el
Tribunal, por otro, con el objeto de concentrar dafensa del principio de supremacia
constitucional en un solo organismo.. El recurso idaplicabilidad deberia pasar al
Tribunal dividido en dos tipos de acciones, una id@plicabilidad, y otra de
inconstitucionalidad... La accion de inaplicabilidpdsaria en los mismos términos en que
esta concebida actualmente en el articulo 80 yasswhocida en sala, pero después de tres
fallos uniformes, en recursos de inaplicabilidadtufitos, naceria la segunda accién, la de
inconstitucionalidad. Si ésta se acoge, traeria @oronsecuencia que la ley quede sin
efecto con caracter general... La segunda atribuaitie propuso confiar al Tribunal
incide en al control de constitucionalidad de lagmas de los tratados que versen sobre
materias propias de la ley organica constituciondlambién procederia asignarle al
Tribunal el control preventivo y obligatorio de lasitos acordados de la Corte Suprema,
de las Cortes de Apelaciones, y del Tribunal Gadior de Elecciones... Por ultimo, le
conferiria al Tribunal la facultad de resolver tagléas contiendas de competencias que se
susciten entre las autoridades politicas o adnmiaistas y los Tribunales superiores de
Justicia... Considera un error entregarle al Tribunial facultad de conocer en una
segunda instancia los recursos de proteccion, pemm puede pretenderse que esa accion
se falle por una Corte de Apelaciones en primeran pegunda, por el Tribunal, que no es
superior jerarquico de los Tribunales de alzada...nCestas nuevas atribuciones se
lograria un sistema concentrado de constitucioradidse mantendria el equilibrio del
Tribunal Constitucional y éste podria desarrollaspmo lo ha hecho hasta ahora, en

tiempo prudente y razonable, el ejercicio de soslfades”.
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El distinguido profesor, integrante y Presidents, esa época, del Tribunal
Constitucional, don Juan Colombo Campbell, mariéfest la Comisién quéEn el mundo
hay dos grandes sistemas del control constituciacw@itrol difuso y control concentrado.
En el primero, todos los tribunales ordinarios #enque aplicar primero la Constitucion y
después la ley. En el segundo, hay uno o mas tailbanque exclusivamente tienen el
control de constitucionalidad, fundamentalmentdageleyes, pero también de los decretos
e incluso de las sentencias. Al control difuso eseritica que todos los jueces pueden
interpretar la Constitucion y hacerlo de maneratiita. Por ello prevalece hoy la
tendencia al control concentrado, ya que la Couostéin debe tener una interpretacion
uniforme, regida por reglas totalmente distintaks reglas de interpretacion del derecho
Civil, claramente establecidas para la interpretati constitucional, y realizada por
organos altamente especializados... En el mundo seciap dos tipos diferentes de
Tribunales Constitucionales. Uno, los Tribunalesn§&tducionales propiamente tales.
Otro, en que existen salas de la Corte Supremacedadas, dedicadas a decidir
conflictos constitucionales. Es partidario de |oBribunales Constitucionales propiamente
tales, pues la Corte Suprema, dentro del mecandgria organizacion de la justicia, vela
fundamentalmente por el cumplimiento de la ley ¢ esta claro dentro de toda la
mecanica del recurso de casacion en el fondo, gusigue justamente que todo el mundo
sea igual ante la ley. Si se produce un problema&atestitucionalidad, incluso de la ley,
tiene que acudirse a un 6rgano especializado pane dirima si esa ley es 0 no
constitucional... La justicia constitucional tienesddmbitos perfectamente diferenciados.
Uno, el control de constitucionalidad de las demigis de los poderes publicos. Otro, el de
eficiencia de las garantias constitucionales. Ntings conveniente traspasar al Tribunal

las funciones que hoy dia corresponden a los tales)ordinarios, especialmente a las
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Cortes de Apelaciones como controladoras de lagastonstitucional en el area de las
garantias constitucionales, a través de las acaone los recursos de amparo y
proteccion... Concordd que en Chile existe desde 1®&2fecion de inaplicabilidad por
inconstitucionalidad y que, en ese ambito, la C&tgrema cumplié un rol historico. Sin
embargo, las cosas han cambiado y las transfornm@siose traducen en que esta
atribucion debe pasar necesariamente al Tribunakaplo cual es menester reestructurar
sus competencias a fin de entregarle el conocimignitvativo de la inaplicabilidad por
inconstitucionalidad... Concordd en que las causalésvocadas para la
inconstitucionalidad puedan ser de forma y fonderopdiscrepd del ministro Valenzuela
en lo concerniente a los efectos de la sentendiadieunal. El fallo que se dicte debe
expulsar la norma del ordenamiento juridico. Dectmtrario se produce una desigualdad:
para un sujeto que logré una sentencia favorableiemecurso de inaplicabilidad esa ley
no existe y no se le aplica, pero para el restdagechilenos, esa ley es perfectamente
constitucional, tiene que aceptarse, y los tribesaéstaran obligados a aplicarla. De tal
modo que en virtud de los principios de supremaoisstitucional, de la concentracion de
la justicia constitucional, y de igualdad ante lay] ésta debe ser constitucional o
inconstitucional, y si es inconstitucional, tieneeqgserlo para todos y eliminarse del
sistema. Este cambio puede parecer radical, perouioera atribuciones de los Poderes
Legislativo y Ejecutivo. Por el contrario, propoocia la eficacia con la que los propios
legisladores quieren dotar al Tribunal, ademas destituirlo en un verdadero guardian
de la Constitucién... En cuanto a los decretos, a®réi que valen las mismas razones ya
explicadas. Respecto a los tratados, el Triburgdiera controlarlos en la misma medida

que controla las leyes.
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El profesor Pfeffer también nos entrega antecedestbre el informe pertinente
de la Corte Suprema, el cual se refirio especialenarres puntos:

a) Sobre la declaracion de inaplicabilidad de todocegpéo legal contrario a la
Constitucion: “Estuvo de acuerdo la Corte en que se dote al trddu
Constitucional de una accion que le permita comrolrepresivamente la
constitucionalidad de las leyes con efectos gemeral‘erga omnes”, que
complemente su actual funcidn preventiva en la naat@ero por referirse el
recurso de inaplicabilidad, creado para planteadda aplicacion de un precepto
legal especificamente sefialado a un caso determiryagreciso sucitado en el
curso de una gestion seguida ante tribunales decjasordinaria y motivada por
un conflicto entre partes, es decir, por tratargeld solucién de un caso concreto
de una posible inconstitucionalidad puntual suege&h el transcurso de un tramite
judicial y no de un control en abstracto y de causmcias generales de la
constitucionalidad, fue de parecer que el recuredraplicabilidad existente, en la
forma en que se encuentra concebido, debe contisieado de competencia de la
Corte Suprema, sin perjuicio de las innovacionescadtorias que podrian
formularsele, como seria, por ejemplo que despwésras fallos uniformes que
acojan la inconstitucionalidad de un precepto legd Corte comunique el
antecedente al Tribunal Constitucional para loscede sancionatorios de caracter
general que también deberian establecerse... La Coateifestd su preocupacion
por el efecto de las modificaciones que se propopedrian producir en el
necesario y delicado equilibrio que el constitugesbiamente ha mantenido entre
los tres poderes del Estado, desde el inicio destnaevida como nacién

independiente. Tal equilibrio supone necesariamdateexistencia de efectivos
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b)

contrapesos y controles reciprocos entre los Pajesguacion que se ha ido
deteriorando paulatinamente respecto del Podercladi

Control de la constitucionalidad de los autos aadod dictados por la Corte
Suprema: LLos autos acordados son resoluciones de caraoséectos internos, que
dicta esa Corte, generalmente relativas al mas éxpe eficaz funcionamiento de
los tribunales ordinarios de Justicia. A veces,casos excepcionales, se producen
vacios normativos u omisiones ilegales basicamdatéa naturaleza procesal, y
cuando ello ocurre, la Corte Suprema, para quejleses puedan desempefar en
forma apropiada y conducente sus labores, dictaawo acordado supletorio
necesario, el que tiene vigencia solo hasta cuaseldegisle al respecto. No le
parecio, entonces, necesario ni conveniente sonmetesutos acordados a control
de constitucionalidad, atendida su naturaleza wlfdad”.

Facultad para resolver las contiendas de competeque se susciten entre las
autoridades politicas o administrativas y los Tmdles inferiores de Justicia:
“Estuvo de acuerdo la Corte en que el Tribunal wha las contiendas de
competencia —que con mas propiedad deberian deaoseinconflictos de
jurisdiccion-entre las autoridades politicas o adistrativas y los tribunales
superiores, facultad que actualmente correspond&eriado, pero discrepo del
parecer de que el mismo Tribunal conozca de lodlictos de jurisdiccion que se

promuevan entre los tribunales inferiores y lasoaulades mencionadas”.

En la discusién, se tuvo en cuentmfekrme del Tribunal Constitucional,
que, en los siguientes términdManifestdé su acuerdo en que sea el Tribunal el

gue ejerza el control de constitucionalidad dedasmas de los tratados que versen
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sobre materias propias de las leyes organicas dmegbnales antes de su
promulgacion, a fin de dar solucién a la controvargue se ha suscitado acerca
del quérum que requieren dichas normas para su lagcmn en el Congreso y su
consiguiente control preventivo, de su constitugiimad por parte del Tribunal...
En cuanto al control de constitucionalidad de lagas acordados dictados por la
Corte Suprema, y por el Tribunal Calificador decei®nes antes de su publicacion,
los ministros Falndez, Jordan y Alvarez, estimagioe los autos acordados que
dicta la Corte Suprema tienen por objeto regularuitades de tipo administrativa,
para el mejor servicio judicial sin que se sobregasatribuciones de otras
autoridades. Ellos dicen relacion con el régimeteino de los Tribunales, y no
sobre materias de caracter jurisdiccional...Los ntiois Valenzuela y Colombo
expresaron estar de acuerdo con tal facultad, srenque los autos acordados
aborden materias propias de reserva legal, de nmg®queden excluidos de dicho
control aquellos que regulen el funcionamiento rimbe de los Tribunales...En
relacion con la declaracion de inaplicabilidad dedb precepto legal contrario a la
Constitucion, por motivo de forma o de fondo, qoeresponda aplicar en la
decision de cualquier gestion que se siga anteil®lrial ordinario o especial, los
ministros Falndez y Alvarez estuvieron de acuema@ar al Tribunal de una
accion que lo faculte para controlar represivamegteon efectos generales la
constitucionalidad de las leyes, que complementeactual funcién solamente
preventiva en la materia... por tratarse de la resan de un caso concreto de una
posible inconstitucionalidad puntual promovida émr@so de un tramite judicial y
no de un control de consecuencias generales detitangnalidad, fueron de

parecer que la inaplicabilidad que existe, de lan@@ como se encuentra
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concebida, se mantenga dentro de la oOrbita de lenpmiencia de la Corte
Suprema... En cambio, los ministros Jordan y Colonfibberon del parecer que
tanto el control de constitucionalidad preventivon represivo deben estar a
cargo del Tribunal de forma exclusiva, por lo gqaeakccion de inaplicabilidad por
inconstitucionalidad debe ser conocida y resuetingste Tribunal, no por la Corte
Suprema. Ademas, estimaron que el efecto de larsgatque acoja dicha accion
debe ser expulsar del ordenamiento juridico al remeclarada inconstitucional,
sin perjuicio, también, de que postularon incorpom la Carta Fundamental
ciertos requisitos de admisibilidad de esta acciarfjin de resguardar el debido
proceso ante el Tribunal con el objeto de precayer esta accion se desnaturalice
y altere nuestro ordenamiento judicial... ElI minisi@lenzuela fue partidario,
también, de sustraer del conocimiento de la Cortgpr&ma el recurso de
inaplicabilidad, y entregarlo a la decision y faltel Tribunal con las sustanciales
modificaciones al sistema actual. Propuso, siguenth tendencia del
constitucionalismo moderno, sustituir el “sisteméuslo” de control normativo de
constitucionalidad por un “sistema concentrado”, bigo a las innumerables
ventajas que presenta el que sea sélo un érgagaestesuelva estas materias... El
Tribunal Constitucional estuvo de acuerdo en qus lontiendas de que
actualmente conoce el Senado sean de su atribuSiarembargo, hubo disparidad
de criterios para entregar a esta magistratura mntiendas que actualmente debe

resolver la Corte Suprema”.
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Un poco mas aunados los criterios sobre este plant@pmision del Senado, fijo

los siguientes criterios en relacién a las atribnes del Tribundf: “Se le confieren las

siguientes nuevas potestades:

a)

b)

Ejercer el control preventivo obligatorio de comstionalidad de las normas de los
tratados internacionales que versen sobre matgrrapias de las leyes organicas
constitucionales, antes de su promulgacion;

Efectuar el control de la constitucionalidad de bngtos acordados dictados por la
Corte Suprema, en las Cortes de Apelaciones y porFribunal Calificador de
elecciones, que versen sobre las materias congiitales o propias de la ley
organica constitucional. La Corte Suprema, las @srtde Apelaciones y el
Tribunal Calificador de elecciones enviaran al Tuital Constitucional dentro de
los cinco dias siguientes a su aprobacion el refp@auto acordado.

Declarar la inaplicabilidad de todo precepto legadntrario a la Constitucion por
motivo de forma o de fondo, que corresponda apleraila decision de cualquier
gestion que se siga ante un tribunal ordinario @exsal. EI Tribunal conocera
estos asuntos en sala. La resolucion que dicte paducira efectos en los casos
particulares que se interponga la accion de inagbitidad. Ella podra deducirse
de oficio por el tribunal que conoce de la gestién,cualquier estado de la misma,
y por quien sea parte en ella, antes de la sengerkli Tribunal podra ordenar la
suspension del procedimiento. La accidn, en esas®s; podra ser deducida de
oficio por el tribunal que conoce de la gestion,cmlquier estado de la misma, y
por quien sea parte en ella, antes de la sentemspués de tres fallos uniformes

y unanimes, el Tribunal en pleno, de oficio oediqidn de parte, declarard la

62 pfeffer Urquiaga, Emilio: “Reformas constitucioes2005”. Obra citada. Pag. 386.
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inconstitucionalidad del precepto legal respecticon efectos generales. Habra
accion publica para requerir al Tribunal respecte dsta atribucion...”

d) Resolver la totalidad de las contiendas de comp#eque se susciten entre las
autoridades politicas o administrativas y los tmilales de justicia. Al respecto, se
eliminan las atribuciones de que el Senado y lat€&uprema disponen en esta
materia... El requerimiento debera ser deducido ahfEribunal por cualquiera de
las autoridades o tribunales en conflicto y condcefe las contiendas de
competencia en pleno... Tratandose de contiendas sgueusciten entre las
autoridades politicas o0 administrativas y los tmilales superiores de justicia, se
considerd necesario establecer que no integrargpiexio los ministros designados

por la Corte Suprema...”

Este texto aprobado fue objeto de varias indicasoren el Senado, y
posteriormente, objeto de un interesante debata @omision del mismo, especialmente
en lo relacionado a la declaracion de inaplicabdié inconstitucionalidad, para su segundo
informe®, del que hemos seleccionado las siguientes inteimees: El Subsecretario del
Interior hizo notar que el texto aprobado en elnper informe, consagra la posibilidad de
que el Tribunal declare, de oficio o a peticion plarte, la inconstitucionalidad de un
determinado precepto con efectos generales, esiahldose las circunstancias bajo las
cuales dicha declaracién procedera y otorgando ta egribucion, en el parrafo 2°. Le
parece un exceso la exigencia de que los tressfallnformes sean adoptados por la
unanimidad, pues estima suficiente un quérum de tdosos u otro semejante para

adoptar el acuerdo, tratandose del parrafo 2°. Mias que en el parrafo 3°, seria

83 pfeffer Urquiaga, Emilio: “Reformas constitucioes2005”. Obra citada. Pag. 393.
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conveniente reconsiderar la exigencia de los dosds para que proceda la declaracion
de inconstitucionalidad. Sugirid, en este casal@ster la mayoria absoluta.

Los senadores Chadwick y Larrainstderaron razonables los planteamientos
del Subsecretario del Interior.

No opind lo mismo el sefior Aburtoiequhizo presente que las modificaciones
acordadas al numero 6° del articulo 82 fueron est@amente estudiadas y
fundamentadas, no divisandose razones para alt&sarl

El senador Fernandez hizo present® d@s nuevas funciones que se le
encomiendan al Tribunal suponen una mayor cargatmdajo que resulta dificil
dimensionar y que estas enmiendas tienen, comioti@ds, la necesidad de propender a la
necesaria certeza juridica en materia de constitnalidad de las normas...Se pregunto si
un vicio detectado por el Tribunal al ejercer suntrol preventivo es posible invocarlo
posteriormente. También si habiéndose rechazadorestamo de constitucionalidad
formulado ante el Tribunal existiendo un litigio nokente podria motivar la
inaplicabilidad en lo sucesivo.

El senador Aburto hizo presente geeatombra la vastedad de las nuevas
competencias que se otorgan al Tribunal. Estimaraip@ble que pueda absorver esta
carga de trabajo, aun con nueve miembros. Nmeasi$mo ejercer una labor preventiva
de control de constitucionalidad que conocer ururso referido a una norma vigente. En
el primer caso se pronuncia sobre preceptos detexduos sin necesidad de profundizar en
la totalidad del respectivo proyecto de ley, y demila la inconstitucionalidad de
disposiciones precisas, estas se eliminan del atla iniciativa. En cambio, después de
promulgada una ley, pueden suscitarse problemascalestitucionalidad por causas

diferentes de las que se consideraron duranteda tke control preventivo. En este caso, se
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preguntd, si es posible invocar una causal de istiucionalidad que el Tribunal no
considerd en su momento. Recordd que la reformabaata por la Comisidn exige tres
sentencias uniformes como requisito para la dedem de inconstitucionalidad con
alcance general. Explico que ello no quiere deaire gexistan tres fallos idénticos o
calcados, y que la uniformidad en este caso, serecé la decision que se ha adoptado.

Los senadores Larrain y Viera Gallo nomparten la idea de ampliar la
interposicion de los reclamos de constitucionalidaabilitando a cualquier ciudadano
para formularlos. Ello permitiria a cualquier pensa paralizar un tramite legislativo.
Tampoco que las entidades cuyas potestades abaradniciativa legal, puedan hacer
reparos de constitucionalidadel senador Viera Gallo sefialé no estar convenciderea
de si nuestro pais esta preparado para atribuictfs generales a todo fallo.

El senador Boeninger sefiald que ksaros en relacion a la exigencia de tres
fallos uniformes, pueden ser atendibles y la dénisiel pleno deberia ser suficiente.

El Ministro del Interior coincidié ooel criterio de que no deberian proceder
recursos de inaplicabilidad respecto de las norntpge han sido objeto de control
preventivo de constitucionalidad por parte del Tnlal. La interposicion de tales recursos
podria significar entorpecimientos de graves coosecias, por ello planted la
improcedencia de los sefalados recursos, tanto ewsp de las leyes organico-
constitucionales, de las interpretativas de la Ginsion y de los tratados internacionales,
todos los cuales habrén sido previamente conogixdo®! Tribunal.

El senador Espina, coincidié con lasibilidad de que cualquier persona pueda
impetrar la inaplicabilidad de una norma cuandoaeilaya a influir decisivamente en la
resolucién de un litigio. Del mismo modo acogidritervencién de entidades publicas que

estimen vulneradas sus atribuciones por un detexdunproyecto de ley. Pero en este
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caso, dicha férmula deberia abrirse a todas lastiinsiones, sin ninguna suerte de
privilegio. En cuanto a la atribucién que se degplalesde la Corte Suprema al Tribunal,
en materia de declaracion de inaplicabilidad patacjos especificos, hizo notar que, en
estos casos, la mencionada Corte se avoca a simesiparticulares. En consecuencia, la
inconstitucionalidad se liga a circunstancias deteradas. Considera injustificada la
exigencia de tres fallos uniformes para que sdagleda inconstitucionalidad de una
norma con efectos generales. No debe existir ditégeen cuanto a los efectos de las
sentencias de éste organo, las cuales deberiataafec todos los casos la generalidad de
la ciudadania. Finalmente si se decide mantenaxiatencia de dos tipos de dedclaracion
de inconstitucionalidad, seria conveniente aclagae la sala requerira el voto favorable
de la mayoria de sus integrantes, en tanto qudeglopnecesitara del acuerdo de los dos
tercios de sus nueve miembros.

El senador Viera Gallo discrep6 dimeamiento de que el Tribunal que conoce
de un recurso de inaplicabilidad razona sobre la®dale hechos determinados. En estos
casos, el 6rgano jurisdiccional efectia un raciagifogico, de un tipo abstracto, con la
Unica finalidad de determinar si la norma cuestidaase cifie 0 no al ordenamiento
constitucional”.

El segundo informe de la Comision del Senado, adi@ptos siguientes criterios
en relacion a la declaracién de inaplicabilidadenstitucionalidal:

a) Mantener, como requisito de la declaracién de irgtitacionalidad de una norma,
la existencia de gestiones judiciales previas.
b) Preservar, igualmente, los criterios adoptados eranto a los efectos de las

sentencias del tribunal Constitucional. Es decila® afectardn sélo el caso

% pfeffer Urquiaga, Emilio: “Reformas constitucioes2005”. Obra citada. Pag. 397.
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particular en que se ha planteado la accion de liwapilidad y seran generales
después de tres fallos uniformes.

c) Mantener en el articulo 83, la norma actualmendatenida en el inciso final de
esta disposicion, en cuanto a la improcedenciaeatdadar la inaplicabilidad por el
mismo vicio que fue materia de una sentencia.

d) Dejar claramente establecido en el nimero sextoadiétulo 82 que el quérum
para fallaren sala es la mayoria simple, yen pleos,dos tercios del total de los
miembros del Tribunal Constitucional.

Quizas la unica variacion que sufririan ambos wg®la Comision del Senado, se
refiere al procedimiento por el cual se podriaaeelinconstitucional una norma. Sabemos
que la idea de necesitar tres fallos consecutivasifprmes como requisito previo a la
declaracién de inconstitucionalidad, al igual queno sucediera en la discusion de la
Constitucion Politica de 1980, fue desechada emitied, y se prefirid exigir solamente
una declaracién de inaplicabilidad como tramitevioremanteniendo incluso los aspectos
de la forma de conocer de tales asuntos, contesides primer texto.

En el texto definitivo reformado de ICarta Fundamental, el Tribunal
Constitucional se encuentra consagrado en el ¢éapitll, y las atribuciones de éste, en el
nuevo articulo 93, que establet®on atribuciones del Tribunal Constitucional:
1° Ejercer el control de constitucionalidad de leges que interpreten algun precepto de la
Constitucion, de las leyes organicas constitucieaa) de las normas de un tratado que
versen sobre materias propias de estas Ultimagsaié su promulgacion;
2° Resolver sobre las cuestiones de constitucidadlde los autos acordados dictados por

la Corte Suprema, las Cortes de Apelaciones yiblunal Calificador de Elecciones;
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3° Resolver las cuestiones sobre constitucionalgiael se susciten durante la tramitacion
de los proyectos de ley o de reforma constitucionale los tratados sometidos a la
aprobacion del Congreso;

4° Resolver las cuestiones que se susciten solrenistitucionalidad de un decreto con
fuerza de ley;

5° Resolver las cuestiones que se susciten sobrgtitteionalidad con relacion a la
convocatoria a un plebiscito, sin perjuicio de latribuciones que correspondan al
Tribunal Calificador de Elecciones;

6° Resolver, por la mayoria de sus miembros enciejer la inaplicabilidad de un
precepto legal cuya aplicacion en cualquier gestie se siga ante un tribunal ordinario
0 especial, resulte contraria a la Constitucion;

7° Resolver por la mayoria de los cuatro quintosstde integrantes en ejercicio, la
inconstitucionalidad de un precepto legal declaradaplicable en conformidad a lo
dispuesto en el numeral anterior;

8° Resolver los reclamos en caso de que el Prasidenla Republica no promulgue una
ley cuando deba hacerlo o promulgue un texto dovedsl que constitucionalmente
corresponda;

9° Resolver sobre la constitucionalidad de un decre resolucion del Presidente de la
Republica que la Contraloria General de la Replblimya representado por estimarlo
inconstitucional, cuando sea requerido por el Pdesite en conformidad al articulo 99;

10° Declarar la inconstitucionalidad de las orgaaones y de los movimientos o partidos
politicos, como asimismo la responsabilidad de [@rsonas que hubieran tenido
participacion en los hechos que motivaron la desmtédn de inconstitucionalidad, en

conformidad a lo dispuesto en los parrafos sexdéptisno y octavo del N° 15° del articulo
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19 de esta Constitucion. Sin embargo, si la persaiggtada fuera el Presidente de la
Republica o el Presidente electo, la referida desst@dn requerira, ademas, el acuerdo del
Senado adoptado por la mayoria de sus miembrogeetico;

11° Informar al Senado en los casos a que se eefrarticulo 53 nimero 7) de esta
Constitucion;

12° Resolver las contiendas de competencia quaseiten entre las autoridades politicas
o administrativas y los tribunales de justicia, queecorrespondan al Senado;

13° Resolver sobre las inhabilidades constituciesal legales que afecten a una persona
para ser designada Ministro de Estado, permanecerdeho cargo o desempeiiar
simultaneamente otras funciones;

14° Pronunciarse sobre las inhabilidades, inconmpltiades y causales de cesacion en el
cargo de los parlamentarios;

15° Calificar la inhabilidad invocada por un parlamtario en los términos del inciso final
del articulo 60 y pronunciarse sobre su renunciaaaigo, y

16° Resolver sobre la constitucionalidad de losreles supremos, cualquiera sea el vicio
invocado, incluyendo aquellos que fueren dictados e¢ ejercicio de la potestad
reglamentaria autonoma del Presidente de la Repéahliuando se refieran a materias que
pudieran estar reservadas a la ley por mandatoadiétulo 63.

En el caso del numero 1°, la Camarabdgen enviara al Tribunal Constitucional
el proyecto respectivo dentro de los cinco diasisigtes a aquél en que quede totalmente
tramitado por el Congreso.

En el caso del numero 2°, el Tribymadira conocer de la materia a requerimiento
del Presidente de la Republica, de cualquiera deG@amaras o de diez de sus miembros.

Asimismo, podra requerir al Tribunal toda personaeqgsea parte en juicio o gestion
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pendiente ante un tribunal ordinario o especial,desde la primera actuacion del
procedimiento penal, cuando sea afectada en etiejerde sus derechos fundamentales
por lo dispuesto en el respectivo auto acordado.

En el caso del namero 3°, el Tribusalo podra conocer de la materia a
requerimiento del Presidente de la Republica, delquiera de las Camaras o de una
cuarta parte de sus miembros en ejercicio, siemgue sea formulado antes de la
promulgacion de la ley o de la remision de la comacion que informa la aprobacion del
tratado por el Congreso Nacional y, en caso alguhespués de quinto dia del despacho
del proyecto o de la sefialada comunicacion.

El Tribunal debera resolver dentrol ggazo de diez dias contado desde que
reciba el requerimiento, a menos que decida praartig hasta por otros diez dias por
motivos graves y calificados.

El requerimiento no suspendera lanitacion del proyecto; pero la parte
impugnada de éste no podra ser promulgada hasexpéracion del plazo referido, salvo
que se trate del proyecto de Ley de Presupuestid proyecto relativo a la declaracion
de guerra propuesta por el Presidente de la Repabli

En el caso del numero 4°, la cuesfiodra ser planteada por el Presidente de la
Republica dentro del plazo de diez dias cuandodiat@loria rechace por inconstitucional
un decreto con fuerza de ley. También podra sempkida por cualquiera de las Camaras
0 por una cuarta parte de sus miembros en ejer@oicaso de que la Contraloria hubiere
tomado razén de un decreto con fuerza de ley quengagne de inconstitucional. Este
requerimiento debera efectuarse dentro del plazotréeta dias, contado desde la

publicacion del respectivo decreto con fuerza ge le
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En el caso del numero 5° la cuesti@dra promoverse a requerimiento del
Senado o de la Camara de Diputados, dentro de di@z contados desde la fecha de
publicacion del decreto que fije el dia de la cdtesplebiscitaria.

El Tribunal establecerd en su res@ocel texto definitivo de la consulta
plebiscitaria, cuando ésta fuera procedente.

Si al tiempo de dictarse la sentenfatiaran menos de treinta dias para la
realizacion del plebiscito, el Tribunal fijara efleeuna nueva fecha comprendida entre los
treinta y los sesenta dias siguientes al fallo.

En el caso del numero 6°, la cuespédra ser planteada por cualquiera de las
partes o por el juez que conoce del asunto. Coaredera a cualquiera de las salas del
Tribunal declarar, sin ulterior recurso, la admididad de la cuestion siempre que
verifique la existencia de una gestion pendiente ahtribunal ordinario o especial, que la
aplicacion del precepto legal impugnado pueda resullecisivo en la resolucion de un
asunto, que la impugnacion esté fundada razonaliitang se cumplan los demas
requisitos que establezca la ley. A esta mismalsatarrespondera resolver la suspension
del procedimiento en que se ha originado la accide inaplicabilidad por
inconstitucionalidad.

En el caso del numero 7°, una veneka en sentencia previa la declaracion de
inaplicabilidad de un precepto legal, conforme ahmero 6° de este articulo, habrg accion
publica para requerir al Tribunal la declaracion deconstitucionalidad, sin perjuicio de
la facultad de éste para declararla de oficio. G@meponderd a la ley organica
constitucional respectiva establecer los requisiiesadmisibilidad, en el caso de que se
ejerza la accién publica, como asimismo regulampeicedimiento que debera seguirse

para actuar de oficio.
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En los casos del numero 8°, la céesgiodra promoverse por cualquiera de las
Camaras o por una cuarta parte de sus miembrosjecieio, dentro de los treinta dias
siguientes a la publicacion del texto impugnadcenttb de los sesenta dias siguientes a la
fecha en que el Presidente de la Republica deleidtur la promulgacion de la ley. Si el
Tribunal acogiera el reclamo, promulgard en su dala ley que no lo haya sido o
rectificara la promulgacion incorrecta.

En el caso del numero 11° el Tridusdlo podra conocer de la materia a
requerimiento del Senado.

Habra accion publica para requerir @tibunal respecto de las atribuciones que
se le confieren por los nimeros 10° y 13° de etimubo.

Sin embargo, si en el caso del nuni@&®la persona afectada fuera el Presidente
de la Republica o el Presidente electo, el requiemto debera formularse por la Camara
de Diputados o por la cuarta parte de sus miemierogjercicio.

En el caso del numero 12°, el requénto debera ser deducido por cualquiera
de las autoridades o tribunales en conflicto.

En el caso del numero 14° el Tridusdlo podra conocer de la materia a
requerimiento del Presidente de la Republica o demenos de diez parlamentarios en
ejercicio.

En el caso del nimero 16° el Tridusdlo podra conocer de la materia a
requerimiento de cualquiera de las Camaras efeatudehtro de los treinta dias siguientes
a la publicacion o notificacion del texto impugnadm el caso de vicios que no se refieran
a decretos que excedan la potestad reglamentatidnama del Presidente de la Republica

también podra una cuarta parte de los miembrosjertieio deducir dicho requerimiento.
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El Tribunal Constitucional podra apiar en conciencia los hechos cuando
conozca de las atribuciones indicadas en los numd@, 11° y 13°, como, asimismo,
cuando conozca de las causales de cesacion emgel de parlamentario.

En los casos de los numerales 10°,yl8n el caso del numeral 2° cuando sea
requerido por una parte, correspondera a una sah Tribunal pronunciarse sin ulterior
recurso, de su admisibilidad”.

Finalmente entonces, mediante larnefode la ley 20.050, se sancionaron como
nuevas atribuciones del Tribunal Constitucionak t#e ejercer el control sobre las
cuestiones de constitucionalidad de los auto aclmsl de los tribunales superiores de
justicia y del Tribunal Calificador de Eleccionés;ampliacion de la competencia sobre el
control preventivo de las normas positivas, enttasede los tratados internacionales
referidos a materias de ley organica constituciol@al resolucién de las contiendas de
competencia que se susciten entre las autoridadBs8cas o administrativas y los
Tribunales de Justicia, que no corresponden alddena la facultad de conocer de la
accion de inaplicabilidad (que guarda una notabtelisid con el antiguo recurso de
inaplicabilidad de competencia de la Corte Suprgua ya hemos estudiado), y de la
accion de inconstitucionalidad en contra del precdpgal declarado inaplicable. Estas
nuevas facultades suponen un desafio notable pdree Constitucional, a la vez que le
otorgan un rol preponderante dentro del nuevo esgue poderes del Estado.

El actual presidente del Tribunalndosé Luis Cea Egafiase ha referido en la
memoria del afio 2005 del mismo, en los siguierde®inos:“Pertinente es igualmente

destacar que el Tribunal Constitucional se encwenya viviendo transformaciones sin

®SMemoria del Tribunal Constitucional 2005, José L& Egafia, 31 de marzo de 2006. pag 5.
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precedentes. La modificacion de 2005 cambié su osmign y organizacion, aumento la
competencia, innové en los procedimientos y pliatudos efectos de sus resoluciones. Esa
enmienda se hizo, sin embargo, con apoyo en laiiexpe y el prestigio ganado por nuestra
Institucién. Junto con ser el Tribunal de su indolés antiguo de Iberoamérica, después del
espafiol de 1933, nuestra Institucion ha adquiriddouna potestad de guardian supremo de la
Carta Fundamental que puede ser calificada de las rodtegorica de cuantas se hallan en
vigor en el Derecho comparadoConcluye el Presiderffeque “En resumen, la reforma de
2005 a la Constitucion tiene, en lo relativo alBunal, uno de los asuntos mas extensos y
prolijamente debatidos. Nuestra Magistratura ha dp@o asi con una integracion generada
por los mas altos érganos del Estado de Derechogermozado en su funcionamiento,
incrementado en las competencias cuyo ejerciciodeconferido y fortalecida en los efectos de

las sentencias que dicte”.

2. Paralelo entre el antiguo recurso y la nuevecian de inaplicabilidad.

A fin de comprender mejor los cambiogoducidos en la nueva accién de
inaplicabilidad, efectuaremos un paralelo, entsedaracteristicas de ésta con el antiguo
recurso de inaplicabilidad, debido a la ya artsidilitud entre ambos, que nos resultara

muy ilustrativa.

% Memoria del Tribunal Constitucional 2005, Josésl@ea Egafia, 31 de marzo de 2006. pag. 8.
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En cuanto a sus semejanzas:

a)

b)

ambas acciones de inaplicabilidad representan aitratarepresivo, correctivo o
reparatorio, en el sentido de que tienen como igbjeeestablecer el imperio del
derecho y la supremacia constitucional violadapoprecepto legal que ha sido
validamente promulgado pero que en su contenidiarstial resulta contrario a la
Ley Suprema, y que es aplicable a un caso concreto;

Tanto en el antiguo recurso del articulo 80 comolamnenovada accion de
inaplicabilidad del nuevo articulo 93, es indis@dis para su procedencia que
exista un juicio o gestion seguida ante un Tribut@l la Republica, sea éste
ordinario o especial. Es decir, no se contempfzokibilidad de deducir una acciéon
de inaplicabilidad en abstracto, sin que la api@aclel precepto impugnado esté
afectando o pueda afectar un caso especificameneendnado, del que se esté
conociendo; asi se exige por la propia Constituc@mo requisito de admisibilidad
en el articulo 93 inciso undécimo, que dispone ‘“@@respondera a cualquiera
de las salas del Tribunal declarar, sin ulteriorctgso, la admisibilidad de la
cuestion siempre que verifigue la existencia de geation pendiente ante el
tribunal ordinario o especial”

Para ambas acciones es necesario ademas queagtpreeclamado sea “decisorio
litis”, esto es que pudiese tener aplicacion direxst lo dispositivo de la sentencia;
el nuevo articulo 93 inciso decimoprimero, expremate sefiala entre los requisitos
de admisibilidad de la acciénjque la aplicacién del precepto legal impugnado

pueda resultar decisivo en la resolucion de un &sun
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d)

Ambas acciones representan un control eventudh Sorte Suprema de Justicia en
su momento, ni el Tribunal Constitucional ahoran kstado obligados a efectuarlo,
y si bien la primera estaba facultada para dedéads oficio en cualquier materia
que le estuviese sometida a su conocimiento, elnsig por razones bastante
obvias, como la independencia del Poder Judioglpyincipio de la inavocabilidad

de las causas de que éste esté conociendo pordegadios 6rganos del Estado,
esta privado de actuar por impulso propio.

Finalmente, en cuanto a sus efectos, tanto laadeibn de inaplicabilidad por

inconstitucionalidad proveniente del antiguo reouts/o, cuanto lo tendra la nueva
accion, una aplicacion Unicamente singular o ipates. En absoluta armonia y
correspondencia con el efecto relativo de las serae judiciales, tal declaracion

s6lo se aplica al caso particular, y no puede tefemato general o derogatorio. El
efecto particular en cada caso entonces, deteropimaese precepto estimado
inconstitucional no ser& aplicado en la resoludéfinitiva de las pretensiones de
fondo de las partes, solamente en el juicio enlgweliestion de inaplicabilidad se
ventile,acogido que sea el reclamo, sin afectar en ning8o ta vigencia general

de la norma declarada inconstitucional para el caswreto. Lo anteriormente

expuesto, debe entenderse sin perjuicio de latéatulel Tribunal Constitucional

para actuar oficiosamente en la declaracién denstitacionalidad del precepto

legal declarado inaplicable previamente.
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En cuanto a las diferencias :

a)

b)

Evidentemente la primera diferencia guarda relaagon el 6rgano llamado a
conocer, a juzgar y hacer cumplir lo resuelto etenade inaplicabilidad, que en el
antiguo recurso era la Corte Suprema, actuanddeso;py en la nueva accion de
inaplicabilidad es el Tribunal Constitucional. Eraoto al procedimiento aplicable,
al mes de enero de 2006, no estamos en condiaienestablecerlo aun, por cuanto
es materia de la ley organica constitucional que s tramita en el Congreso
Nacional, sin embargo en lo que si el articulo 98,re inciso undécimo de la Carta
Magna nos ilustran, es que el Juez Constituciqguaahdeclarar la inaplicabilidad
debe hacerlo por la mayoria de sus miembros ertiggr y ademas debe
previamente pronunciarse sobre la admisibilidadadaccion y la suspension del
procedimiento en sala.

El antiguo recurso y la nueva accion de inaplicddd difieren ademas en el sujeto
legitimado activo para ejercer el reclamo. Mienpras el recurso “clasico” solo las
partes en el litigio en el que existia como normeisbria litis el precepto legal que
se trataba de impugnar, estaban investidas delr ml@ccionar; para la nueva
accion de inaplicabilidad se entrega legitimaciétiva ademas al Juez que conoce
de la causa. Ello sin perjuicio de que en la eardacion de inconstitucionalidad
posterior a la inaplicabilidad obtenida, se conaatadn popular para impetrarla.
Otra diferencia consiste en la posibilidad del carde forma en la nueva accién de
inaplicabilidad. El antiguo recurso de inaplicadaldl constituyd un control
exclusivamente de fondo o doctrinario, que soldat@or objeto reparar la colision

entre una norma legal y otra constitucional, qudaexclusivamente en cuanto al
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d)

contenido de ambasen la aplicacion del precepto legal que resultatcarmno a la
Constitucion y por ende no toco al juez, conociendo del dis&if@sico” de la
inaplicabilidad, extenderse a los procedimient®gaimacion de la ley. Se podria
decir que en la aplicacion del antiguo recurso,resobste Unico punto hubo
unanimidad en la siempre vacilante jurisprudeneidadCorte Suprema, aunque se
encuentren esporadicos votos de minoria a favoftadposicion contraria. No
debemos olvidar que ésta accién tuvo como objetdroegir en casos particulares
la infraccion a la Constitucion, objetivo que no esgtiende si hubiese podido
alegarse la inaplicabilidad por razones formalascual, una vez declarada, en
virtud del principio de igualdad ante la ley, delgiehaber tenido necesariamente
efectos generales. No hay duda alguna, sin embgrgoen la nueva accion de
inaplicabilidad, es posible invocar vicios de fornpara pedir que se declare la
inaplicabilidad de un precepto legal contrario &tastitucion.

En cuanto a los efectos, ciertamente hemos sefajaéola declaracion de
inaplicabilidad procedente tanto del antiguo recw@mo de la nueva accion, tienen
“una aplicacion unicamente singular o inter partegor tanto puramente no
difieren sus efectos. Sin embargo, la diferenaiiceaen una posibilidad, la cual es
la de poder ejercer una accion diversa a la delitadyidad, ante el mismo
Tribunal Constitucional, para declarar la inconsibnalidad del precepto legal

previamente declarado inaplicable, accién que agereos a continuacion.
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3. Declaracion de inconstitucionalidad de un precegiéclarado inaplicable por el

Tribunal Constitucional.

La mayor innovacion que las reforntkes Septiembre de 2005 introducen en
cuanto al disefio de la inaplicabilidad constituaipen comparacion al modelo creado por
el constituyente originario de 1980, se refieréa gosibilidad de obtener, via accidn
popular, la declaracién de inconstitucionalidad we precepto legal por el Tribunal
Constitucional, que ha sido previamente declaradplicable por éste propio 6rgano.

Es necesario apuntar previamente guesta parte, las modificaciones a la Carta
Fundamental no han cobrado vigencia “in actum”p gjjne, como lo ha establecido la
disposicion decimosexta transitoria, las reformagroducidas relativas al Tribunal
Constitucional entraran en vigor seis meses degpei&s publicacion, con la excepcion de
lo regulado en la disposicion decimocuarta transitajue establece las normas por las
cuales se efectuara el reemplazo de sus actual@stneg y el nombramiento de sus
nuevos integrantes; se debe tener en consideraclémas, que la ley organica que
debiese establecer puntualmente sus aspectos @lex;ealn se tramita en el Congreso
Nacional. Al respecto, se ha hecho notar la premciop de los operadores del sistema,
pero especialmente de los propios ministros ddduhal. Como sefialase el Presidente Cea
Egafid’, en la memoria del afio 200%EI“esfuerzo del Tribunal por lograr la aprobacion,
oportuna y acertada, del nuevo régimen legal desiina regular su labor se mantuvo en
enero y marzo de 2006, hasta la fecha misma deMstaoria. Efectivamente, el 16 de marzo

en curso el nuevo Ministro del Interior, don And@&sdivar Larrain, recibié al Presidente

67 Memoria del Tribunal Constitucional 2005, José L&A Egafia, 31 de marzo de 2006. pags. 13y 14.
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junto con los Ministros Bertelsen y Correa, paratér el asunto. Se entreg6 a dicho Secretario
de Estado un conjunto de documentos exponiénddlme@amento y antecedentes de lo pedido
por el Tribunal, incluyendo la formulacion de urgén que permita acelerar la tramitacion
pertinente. En el mismo espiritu, el lunes 20 dezmae reunieron el Presidente, junto a los
Ministros Bertelsen, Vodanovic y Correa, con la idira Secretaria de la Presidencia de la
Republica, Paulina Veloso Figueroa, y el SubsecietéEdgardo Riveros Marin. En esa
extensa reunion, nuevamente fueron abordados, enin@s directos e inequivocos, los
planteamientos que, sin variacion, ha sosteniddrdgdunal en ligamen con la reforma de su
Ley Orgéanica. Se concluy6 coincidiendo en queeahudarse la labor parlamentaria en la
primera semana de abril de 2006, el Gobierno seoqupara de agilizar el despacho de tal
asunto. Prueba final del esfuerzo con que el Trbdra procurado colaborar en la delicada
mision de redactar una Ley Organica adecuada fudeoaudiencia sostenida el lunes 20 de
marzo, con el nuevo Presiente de la Camara de Bgng, don Antonio Leal Labrin, y el
Vicepresidente de la Corporacion don Jorge Burgasela. Ese encuentro fue seguido de otro
con el nuevo Presidente del Senado, don Eduardo Ruez-Tagle. En resumen, en tales
reuniones el Presidente y los Ministros Bertels€oyrea reiteraron los criterios que han sido

ya expuestos en las paginas precedentes de larpeesEmoria.

No obstante lo anterior, intentaremosanalisis similar al que realizamos con

ocasion del recurso de inaplicabilidad, describiesuk principales caracteristicas:

a) En primer término es una accion constitucional nmente tal cuya finalidad es

garantizar a todos los integrantes de la comunidadional la supremacia

constitucional y el imperio del derecho. Es acgigro constituye un recurso porque
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b)

no tiene por objeto impugnar resolucion judiciagjuela; es constitucional porque
esta establecida como tal en el mismo texto deelaSuprema, en el articulo 93
n.°7 que dispone queSbn atribuciones del Tribunal Constitucional(n.°7)
Resolver por la mayoria de los cuatro quintos dg istiegrantes en ejercicio, la
inconstitucionalidad de un precepto legal declaradaplicable en conformidad a
lo dispuesto en el numeral anteriory, en el inciso duodécimo de la misma , que
establece que En el caso del niumero 7°, una vez resuelta en seiatgrevia la
declaracion de inaplicabilidad de un precepto legainforme al nimero 6° de este
articulo, habra accién publica para requerir al Branal la declaracion de
inconstitucionalidad, sin perjuicio de la facultalé éste para declararla de oficio.
Corresponderd a la ley organica constitucional resjiva establecer los requisitos
de admisibilidad, en el caso de que se ejerza @béacpublica, como asimismo
regular el procedimiento que debera seguirse partai@ de oficio.”. Por ultimo es
un control de constitucionalidad, porque garangue cualquier precepto legal que
sea contrario a la Constituciéon Politica de |la Répa, puede ya no soélo ser
declarado inaplicable, sino que ademas, puedeestarddo inconstitucional y en
consecuencia, eliminado del sistema juridico, e&,déerogado expresamente por
una decision jurisdiccional.

Es un control represivo, correctivo o reparatoen, el sentido de reestablecer el
imperio del derecho y la supremacia constituciem@hda por una norma positiva
validamente promulgado pero contraria a la Ley 8wy, eliminando a ésta del
ordenamiento juridico.

Es una accion que tiene como requisito procesgbrdcedencia, el haber sido

previamente declarada la inaplicabilidad del prexzdpgal que se impugna de
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d)

f)

inconstitucional por el Tribunal Constitucional; aecir podriamos decir que en ése
sentido es una accion “subordinada” a esa sentpnevéa, y que por tanto, carece
de autonomia.

Es una accidon cuyo conocimiento y resolucion goexte privativamente al
Tribunal Constitucional, ya que la reforma consiitnal de septiembre de 2005,
priva de toda competencia en ésta materia a la &xCorte Suprema.

En cuanto a los sujetos legitimados activos pandabéar la accion de
inconstitucionalidad, por el caracter de accion lipgbque la Ley Suprema le
otorga, y por la facultad que entrega al propiobdmal Constitucional para
declararla de oficio, podemos decir que es un obhaistante democratico para los
integrantes de la comunidad nacional; sin embaejmemrios esperar a conocer el
texto definitivo de la ley organica constitucioale establecera los procedimientos
y los requisitos de admisibilidad que correspong@ama calificar su grado de
accesibilidad a los mismos.

En cuanto a sus efectos, la declaracion de indoostalidad tiene aplicacion erga
omnes. A diferencia de lo que sucede con la desitarade inaplicabilidad, que
s6lo se aplica al caso particular, y no nunca pukdgr nunca a tener efecto
general o derogatorio, la sentencia que acogecdansiitucionalidad provoca la
eliminaciéon del ordenamiento del precepto legafiectando de forma absoluta su

vigencia.
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4. Otras reformas introducidas por la ley n.° 20.0§0e otorga mayores facultades al
Tribunal Constitucional en materia de Jurisdicci@onstitucional. Control sobre las
cuestiones de constitucionalidad de los auto aadod de los Tribunales superiores de
Justicia y del Tribunal calificador de eleccion@snpliacion de la competencia sobre el
control preventivo de las normas positivas. Resotude las contiendas de competencia
gue se susciten entre las autoridades politicadroiaistrativas y los Tribunales de

Justicia, que no corresponden al Senado.

Como hemos expresado, el nuevo dideftotela de la supremacia constitucional,
desde Septiembre de 2005, recae en forma concergradl Tribunal Constitucional. Esto
ha implicado en la practica que dicha magistradémraropiedad y sin duda alguna, es ahora
un importante Poder del Estado, al cual, con lésrm&s introducidas por la Ley n.°
20.050, se le ha otorgado en plenitud la tareal@esta naturalmente encomendada, esto
es, la de ser el verdadero guardian, garante ggimtdel estado de derecho.

Mucho se ha opinado por la doctriaeional, en multiples instancias, sobre estas
nuevas facultades. Importante nos parece la opireérente del actual Presidente del
Tribunal, don José Luis Cea Eg&fiauien se expresa, en una entrevista, en losesitgsi
términos:“Es cierto que hoy se configura al Tribunal Constional como una institucion
de suprema importancia en el Estado democraticdedecho. Pero, al mismo tiempo, eso
nos exige ser extremadamente prudentes. Y todositostros estamos conscientes de eso.

El magistrado debe ser resuelto, decidido y vaéiepero consciente de las consecuencias

®8 Entrevista de Claudia Guzman, publicada en “El MBat, seccion “Reportajes”. Domingo 21 de mayo
de 2006, pag.13.Disponible en formato electronico n e
http://diario.elmercurio.com/2006/05/21/reportajesirtada/noticias/D7D88E5A-2BC8-40DE-B460-
A528F1EDBGEE.htm?id={D7D88E5A-2BC8-40DE-B460-A52#HTIB6EE}
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que tiene su decision...Actuamos preventivamentedousa trata de proyectos de leyes
organicas o bien cuando hay requerimientos partices. Y actuamos ex post con el
propésito de rectificar. Ahi tenemos que cumplin e que es el rol clasico de los
tribunales constitucionales: ser el supremo defenlsb espiritu de la Carta Fundamental,
ser la garantia y, en ultima instancia, ser la seg@d de que la Constitucion no esta sujeta
a la contingencia politica”El profesor Miguel Angel Fernandez Gonz&feha sefialado
hace poco también quEn relacion con esto dltimgnuevas competencias del Tribunal)
mas que un cambio en las atribuciones, realment€a@istituyente de 26 de Agosto
transformé profundamente nuestro régimen demoaatmnstitucional, al configurar al
Tribunal como maximo garante de la Constituciépoy ende, conferirle la palabra final
en la interpretacion de la Carta Fundamental...Lo dpaesucedido entonces, es que se le
han conferido al Tribunal un conjunto de atribucgsnnecesarias para adoptar la decision
final en materia de interpretacion constitucionsiendo sus sentencias obligatorias en la
causa para la cual se dictan, y generando efectwliador y persuasivo mas alla de ella”.
Entre estas nuevas atribuciones gubas otorgado al Tribunal Constitucional,

para una mejor administracion de la Justicia Ctutstinal, encontramos las siguientes:

a) La ampliacion de sus competencias sobre el comireVentivo de las normas
positivas; si bien se mantiene el control obligatsobre las leyes interpretativas y
organicas constitucionales, se ha ampliado éstieat@reventivo obligatorio a las
normas de un tratado que versen sobre materiampri@ estas ultimas, con lo cual

se extienden éstas facultades de control prevergifia de evitar la discusion de la

% Miguel Angel Fernandez Gonzalez, “la nueva juatminstitucional en Chile”, articulo publicado ewista
“La Semana Juridica”, n.° 289, semana del 22 ale2®ayo de 2006, pag.3.
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b)

constitucionalidad de estos tratados con postdedripor otra parte, se ha ampliado
también el control preventivo eventual de las leyesnarias y también de tratados
que versen sobre materias propias de ése tipoydedando se suscite un conflicto
de constitucionalidad durante su tramitacion.

La de ejercer el control sobre las cuestiones destitocionalidad de los auto
acordados de los Tribunales Superiores de Justicial Tribunal Calificador de
Elecciones; ésta facultad, sobre todo en lo relaicontrolar la constitucionalidad
de los auto acordados de las Cortes de ApelacipiBgprema, era una verdadera
necesidad para el correcto funcionamiento del @ohéento juridico, puesto es que
los auto acordados existian como realidad normativachas veces regulando
materias propias de ley, sin ser un precepto lggalJo cual escapaban al control
represivo de inaplicabilidad, y evidentemente nursma habrian encontrado
sometidas al control preventivo de cargo del TrabuConstitucional. Esta
atribucion, que nunca antes se contemplé en nuestlenamiento, viene a
satisfacer una sensible aspiracion de la doctestblecer la posibilidad de ejercer
un control de constitucionalidad de éstos acuerdobretodo cuando entran a
regular materias propias de una ley.

La ampliacion de la competencia del Tribunal Cdusibnal, en el sentido de
facultarlo para resolver las cuestiones que sdtenssobre la constitucionalidad de
un decreto con fuerza de ley; ésta novisima atidiputambién viene en corregir un
vacio de control constitucional que se produciasade la reforma de septiembre de
2005, puesto es que los D.F.L. no estaban antezi@ensometidos a un control
formal, y sélo podian ser susceptibles del contegliresivo por la via de la

inaplicabilidad.
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d) Por ultimo, encontramos como nueva atribucion dd#uhal Constitucional, la
resolucion de las contiendas de competencia queeisgten entre las autoridades
politicas o administrativas y los Tribunales de tidiss Esta facultad, que
anteriormente estaba en manos de la Corte Supreriasticia, y que se relaciona
con el control de funcionalidad constitucional, @beta el nuevo disefio de control
de supremacia, que como ya hemos expresado hgatispb maximo Tribunal de
algunas de las potestades de control en ésta metéa Jurisdiccion, a fin de
concentrarlas en un Unico érgano, que debiesaragtuforma mas especializada y

eficiente.
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5. La vigencia efectiva de las reformas introducidas lp ley 20.050 a la Carta
Fundamental. La problematica surgida del retrasdapromulgacion de la
Ley Organica Constitucional del Tribunal Constitcal, especificamente en lo

relativo al conocimiento de la accion de inaplidatad.

El 26 de febrero del afio en cursaraeon en plena vigencia las modificaciones
introducidas por la Ley N.° 20.050, en lo referddaapitulo VIII de la Carta Fundamental,
que establece la organizacion basica y las comgatewdel Tribunal Constitucional, de
acuerdo a lo dispuesto en la disposicion decimasérensitoria de la Constitucion
reformada, que preceptudias reformas introducidas al Capitulo VIII entragn vigor
seis meses después de la publicacion de la pregefitema constitucional con la
excepcion de regulado en la disposicion decimoetiafteferida al reemplazo de los
actuales ministros y el nombramiento de los nuaviegrantes del Tribunal).

Por su parte, los inciso quinto asadinal del articulo N.° 92, establecen que las
atribuciones de este Poder del Estado, seranagsrde acuerdo a lo que establezca la Ley
Organica Constitucional del Tribunal Constitucignah los términos que siguenkl”
Tribunal funcionara en pleno o dividido en dos sal&n el primer caso, el quérum para
sesionar sera de, a lo menos, ocho miembros y eegelndo de, a lo menos, cuatro. El
Tribunal adoptara sus acuerdos por simple mayosiyo los casos en que se exija un
quérum diferente y fallard de acuerdo a derecho.TEbunal en pleno resolvera en
definitiva las atribuciones indicadas en los nunsed®, 3°, 4°, 5° 6°, 7°, 8°, 9°y 11° del
articulo siguiente. Para el ejercicio de sus res¢aratribuciones, podra funcionar en pleno

0 en sala de acuerdo a lo que disponga la ley digaoonstitucional respectiva.
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Una ley organica constitucional detémara su organizacion, funcionamiento,
procedimientos y fijara la planta, régimen de remrationes y estatuto de su personal”.

Sucede, sin embargo, que a la fecha (primera sedejumio de 2006) la referida
L.O.C. del Tribunal Constitucional, aun no ha glomulgada, y se encuentra en discusion
en la sala del Senado. Con ello, se ha suscitada posible “cuestion de
constitucionalidad”, en la cual el Juez Constitneioha debido optar entre ejercer sus
nuevas atribuciones sin la L.O.C. respectiva, Gjaeid los procedimientos por los cuales
dichas facultades tendrian aplicacion, segun IgiardCarta Fundamental ordena,
privilegiando el principio de la vinculacion diraaile la Ley Suprema, y la inexcusabilidad
de los tribunales; o no ejercerlas, mientras dlckkaC. no estuviese plenamente vigente,
dandole preponderancia al principio del debido gso¢ con lo cual se hubiese creado un
insoélito problema de “vacio de jurisdiccién constibnal”, similar a lo ocurrido en su
momento con el establecimiento de los “tribunategencioso administrativos”.

Cualquiera de las dos alternativas ga hubiese tomado, podria importar un
atentado al estado de derecho y la supremaciaitooistal; paraddjicamente entonces,
desde la iniciacion de este nuevo sistema de dpe@ancurriria en los mismos vicios que
por tanto tiempo afectaron a nuestro sistema pojdy que precisamente se trataron de
proscribir definitivamente del ordenamiento conrlefermas ya sefialadas.

El Tribunal en definitiva opté porpaimera alternativa, y ha ejercido en plenitud
las nuevas facultades otorgadas, en la fecha atdepar la disposicion decimosexta
transitoria, sin la L.O.C. respectiva, con lo cdaltodas formas, podriamos decir, se ha
infringido el principio de supremacia constitucibria que podria acarrear la nulidad de
derecho publico de todos los actos que se ejeanemso de estas facultades, por estar

asumiéndolas de un modo diverso al que ha sidoeksp por la Constitucion.
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Sin embargo, estimamos que el Triblesdd asumiendo una responsabilidad
historica, que no obstante, encierra muchas irgames que deberan ser resueltas en el
futuro por los operadores de la justicia constdnal. Creemos que si bien estos
procedimientos podrian considerarse viciados, alonelesde un punto de vista puramente
doctrinario, la alternativa que pudo haber asunald@ribunal, de repudiar el uso de sus
facultades, en virtud de no encontrarse establecide® procedimientos por la L.O.C.,
hubiese generado efectos alun mas perniciosos, yeooame incertidumbre juridica.
Teniendo en cuenta que el Tribunal es el maximargarde la institucionalidad, del estado
de derecho y la supremacia constitucional, su atithgp de asumir dichas prerrogativas,
dicha jurisdiccion, le era ineludible, y constituia deber de la mayor entidad, debido a la
vinculacion directa de los mandatos de la Cartad&omental a los 6rganos por los cuales el
Estado se manifiesta, y a la inexcusabilidad exegticio de sus nuevas competencias, que
lamentablemente, no pueden supeditarse a la esistaiectiva de la nueva norma
organica.

Alguna parte de la doctrina ya ha enmado a hacerse cargo de éste problema.
Por ejemplo, Cristiatn Romé&h abogado y ayudante de la catedra de Derecho
Administrativo de la Universidad de Chile, ha poatlo un interesante articulo en el que
sefala quélLa posicion adoptada por el Tribunal Constitucidrfaente a este problema
resulta al menos cuestionable, ya que la propia dfitucidon ha reservado el
establecimiento de los procedimientos de dichaitvé a una ley organica constitucional,
de tal suerte que toda interpretacion que autosceregulacion mediante otras fuentes

normativas, v.gr. un autoacordado, incluso si apel@arantias constitucionales, es, en

" Roman Cordero, Cristian: “El primer tropiezo denlaeva justicia constitucional”, revista “La Semana
Juridica”, n.° 287, semana del 8 al 14 de maydddé 2pag. 2.
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nuestra opinion, inconstitucional, ya que infrinigedispuesto en el articulo 92 i. final, en
relacion a los articulos 6 y 7 de la Carta Fundama¢h Agrega, en una opinion que no
compartimos, por los fundamentos ya expresados, Epueonclusion, estimamos que el
Tribunal Constitucional debe abstenerse de conteerecursos de inaplicabilidad que se
presenten, mientras no entre en vigencia una niegvarganica constitucional que regula
su procedimiento”.

Los miembros del Tribunal, previendoe la nueva L.O.C. que regularia en
especifico su organizacion y la forma de ejercer atnibuciones, no seria promulgada
dentro del plazo que la Constitucion le otorgon aborado una doctrina, que estimamos
verdaderamente acertada, para poder conocer weedob asuntos que se sometan a su
conocimiento en sus nuevas facultades, especiamemtlo relativo a la accion de
inaplicabilidad; la cual tiene como fundamento uéoauficiencia de la Carta Fundamental,
la existencia de normas basicas de procedimiergdagpropia ley Suprema establece, la
existencia de una Ley Organica Constitucional adduhal, que regula los procedimientos
que conozca el Juez Constitucional, y por ultime pwocedimientos civiles de la ley
ordinaria, que tienen aplicacion supletoria a teldordenamiento.

Es asi como la Carta Fundamentalbksta de forma expresa los sujetos
legitimados activos de esta accion; el examen duissnilidad de la misma, vy la
posibilidad de suspender la gestion judicial en e promueva la accion de
inaplicabilidad, ambas en sala (articulo 93, inciéoimo primero: En el caso del nimero
6°, la cuestion podra ser planteada por cualquidealas partes o por el juez que conoce
del asunto. Correspondera a cualquiera de las saekTribunal declarar, sin ulterior
recurso, la admisibilidad de la cuestion siempre gerifique la existencia de una gestion

pendiente ante el tribunal ordinario o especial,eqgla aplicacién del precepto legal
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impugnado pueda resultar decisivo en la resoludérun asunto, que la impugnacion esté
fundada razonablemente y se cumplan los demassitmpique establezca la ley. A esta
misma sala le correspondera resolver la suspensiéh procedimiento en que se ha
originado la accion de inaplicabilidad por inconsitionalidad”). Preceptia asimismo
ademas, sin lugar a dudas, que la decision deéinite dicho asunto sera resuelta por el
pleno (articulo 92 inciso final).

Dicha doctrina se encuentra asentidae el primer ingreso de inaplicabilidad,
del que se encuentra conociendo actualmente eurfaip dicha accion, presentada con
fecha 14 de marzo del afio en curso, deducida pabebado Rodrigo Mufioz en
representacion de la sociedad Visal Ltda., enquie nulidad caratulad&@ociedadVisal
Ltda. con Empresa Portuaria de Aricafjara que se declare inaplicable el articulo 23
inciso segundo de la ley 19.5242, que modernizg&br portuario estatal, segun el actor,
por vicios de forma, relacionados con la presumigosibilidad de la Empresa Portuaria de
Arica para licitar actividades, por no ser condesipy también por vicios de fondo,
relacionados con la afectacion de varias garaftfatamentales, entre ellas, el derecho a
desarrollar cualquier actividad econdmica dentrdadiegalidad (19 n.°21); el derecho de
propiedad y su acceso (19 n.° 23 y 24), el deracho recibir un trato discriminatorio por
parte del Estado( 19 n.° 22) y sus organismos a&erias econoémicas, y el derecho a que
no se impongan condiciones por parte del legislgderafecten los derechos en su esencia
(19 n.°26).

La primera providencia, que rola alfs4 de dicho expediente, y que fue dictada
con fecha 22 de marzo de los corrientes, fij6 agsrel procedimiento en que se conoceria
de dicha accién, que sera utilizado mientras nalise la nueva norma organica del

Tribunal, en los siguientes términos, que trangodis:
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Santiago, veintidés de marzo de dos mil seis:
VISTOS:

1°. Que, en conformidad a lo dispuesto en el arti®Blm.°6 de la Constitucion, es
atribucion de este Tribunal “Resolver, por la méyale sus miembros en ejercicio, la
inaplicabilidad de un precepto legal cuya aplicacd cualquier gestion que se siga ante
un tribunal ordinario o especial, resulte contraria Constitucion”, y que el articulo 76 de
la Carta Fundamental, reiterado por el inciso seégudel articulo 3° de la Ley n.° 17.997,
Organica Constitucional del Tribunal, le exigernrege su autoridad a través de un debido
proceso;

2°Que el articulo 30 de la Ley n.° 17.997, Orgadoastitucional del Tribunal
Constitucional, dispone que esta Magistratura pa@etar las medidas que considere
necesarias para la mas adecuada sustanciacitolyciés de un asunto que le corresponda
conocer;

3°Que el abogado Rodrigo Mufioz Ponce, en represéntde la Sociedad Visal
Ltda. ha requerido a este Tribunal para que seadecla inaplicabilidad por
inconstitucionalidad del articulo 23, inciso segunde la Ley n.° 19.542, en los autos
“Sociedad Visal Ltda. con Empresa Portuaria de Afjcsobre nulidad de derecho publico,
seguidos ante el Primer Juzgado Civil de Aricayjaotente en apelacion de la sentencia
definitiva, ante la Corte de Apelaciones de esdati
SE RESUELVE:

PRIMERO. Que la tramitacion del requerimiento ante esta Salaefiird a las
normas que se indican a continuacion:

a) Las resoluciones que se dicten se notificaran aada certificada a las partes y por

comunicacién a los érganos correspondientes. Eroamasos, la notificacion se
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practicara por el Secretario. Sin perjuicio de,eflbTribunal podra disponer otra
forma de notificacion si asi lo estimare necesario;

b) La fecha de notificacion por carta certificada ylde comunicaciones sera, para
todos los efectos legales, la del tercer dia sigeia su expedicion;

c) La admisibilidad del requerimiento como la susp@mgiel procedimiento, seran
resueltas por la Sala en cuenta, salvo que porvasfundados ordene que se
traigan a la vista los autos en relacion y se oaegatos;

d) Si la Sala acuerda oir alegatos, su duracion serenetlia hora por cada parte,
prorrogable por acuerdo unanime de ésta;

e) Los plazos de dias seran de dias corridos y nasgesderan durante los feriados,
conforme al articulo 33 de la Ley N.° 17.977; y

f) Seran aplicables, ademas, en cuanto corresporglajolanas contenidas en los
titulos 1l, V y VII del Libro | del Codigo de Prodemiento Civil y en la Ley
N°©18.120;

SEGUNDO. Declarado Admisible el requerimiento, esta Saladmunicara al Presidente

para que ordene que pase al Pleno y lo incluyalda.t

Pronunciada por la Primera Sala d@buhal Constitucional, integrada por su
Presidente, don José Luis Cea Egafa, sus minidoonsMarcos Libedinsky Tschorne,
Mario Fernandez Baeza, Marcelo Venegas PalacidsAbp@gado Integrante don Teodoro

Ribera Neumann.
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Como podemos apreciar, el Juez Cioiegtinal no ha rehusado ejercer sus nuevas
atribuciones, amparado en la falta de la Ley Oxgafionstitucional, en lo que constituye
un acierto, a nuestro entender, sin perjuicio desponsabilidad que le cabe al legislador,
que ha actuado a su vez como Constituyente Deriveaaddas reformas que hemos
estudiado, y que no ha cumplido con los plazossquatorgo.

Por las razones esgrimidas por epiprdribunal, creemos también que no se
vulnera el derecho al debido proceso, en el comeaito de las acciones de
inaplicabilidad, y solamente nos queda deseataaMagistratura el mayor de los éxitos en
el ejercicio de sus nuevas facultades, pues elhdicara a su vez la supremacia efectiva de
la Constitucion, y la posibilidad de que en nuegiats exista efectivamente un estado de

derecho.
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CONCLUSIONES

El principal objetivo que se persi@abn las reformas en materia de Jurisdiccion
Constitucional, como sabemos, fue el de mejoradfainistracion de éste tipo de Justicia,
gue no se encontraba adecuadamente estructuradasegpondia a las reales necesidades
de nuestro pais, no tutelando por tanto de formegeerfe la supremacia constitucional y el
imperio del derecho, con los defectos ya tantassyanotados de falta de certeza juridica y
de infraccion permanente al principio de igualdateda ley, entre otros, que con tanta
fuerza hiciera sentir la doctrina nacional, forzatel modificacion al ordenamiento que ya
no podia seguir resistiendo el disefio de contrdiledg/ difuso, establecido por el
constituyente originario de 1980.

Para ello entonces, se hizo necesaestructurar las competencias de los 6rganos
a los cuales se encontraban entregadas las corojpsten ésta sede jurisdiccional, las que
se distribuian entre la Corte Suprema y el Trib@wistitucional.

Podemos decir en los términos magilden posibles, que el Constituyente
Derivado de 2005 tomo6 una decision politica radesalésta materia, quitando a la Corte
Suprema las facultades que en materia de justiziatitucional tenia, entregandoselas al
Tribunal Constitucional, dotando de paso a éstendjt de algunas nuevas, y otras
renovadas atribuciones, que le permitiran cumglir mayor propiedad los objetivos para
los cuales fue creado, a los que ya nos hemosdefextensamente.

Si bien ambas magistraturas han sido altamentieaclos por su desempefio
durante los 25 afios de vigencia de la Carta Fuedtin hasta hoy, fue solamente el
Méaximo Tribunal del Poder Judicial de la Republatague resultd desmedrado con las

modificaciones a la Ley Suprema de 2005, perdiarado éstas una cuota importante de
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poder, que fue entregado a otros Organos, quizéaedm de consciente o tacita sancion.
Para nadie es un misterio que el Poder Judiciakssijendo la institucion peor evaluada
por la ciudadania, y que é€sa opinion lejos de camparece asentarse definitivamente.
Creemos que es urgente que se sagaando medidas adecuadas para que ésta

percepcion cambie, debido a que ningun Estado ibacienhal de derecho puede sostenerse
en el tiempo sin una administracion de justicigpetsda y querida por el pueblo, a quienes
en primer término esta llamado a proteger. Del misnodo esperamos que el Tribunal
Constitucional pueda estar a la altura de losfibssa@ue sus nuevas atribuciones le
plantean, para lo cual en primer término es trermemhte necesario que quienes estan
llamados a participar en los procesos de renovaiolos miembros de éste, escojan a los
mas destacados juristas en la materia, para qasedmodo, este 6rgano no termine siendo,
como otras instituciones del Estado, una fuenteretmpensa politica, integrada
mayoritariamente por actores politicos. No debeml#dar que este fue uno de los
aspectos mas criticados de su anterior composicmm,ministros que claramente sufrian
de conflictos de intereses, y mas aun, que operedyaio particulares ante los Tribunales
de Justicia. Si en la designacion de sus nuevegremtes no se sigue un criterio puramente
académico, dogmatico o doctrinario, y finalment@rsélegia la designacion de los nuevos
ministros como una asignacion politica, las refamparderan todo sentido, y habran sido
inatiles. Es nuestro deseo entonces, que las dafemodificaciones cumplan plenamente
su objetivo a fin de que el imperio del derechoaysupremacia constitucional se
constituyan definitivamente en los principios queesplan de forma permanente la
convivencia nacional. Con los nuevos nombramiedi®dos profesores Marisol Pefa y
Enrigue Navarro, creemos que se ha dado un impgerpaso en esa direccion. Ellos, junto

a los demas distinguidos miembros del Tribunakiri&@m la Gltima palabra al respecto.
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