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La Constitucidon de 1980, siguiendo las tendencias constitucionales del de-
recho comparado, consagra una ampliaciéon del control de constituciona-
lidad de las leyes, tanto organicas como de quorum calificado y ordinarias,
estableciendo el control preventivo a cargo del Tribunal Constitucional,
pero mantiene practicamente en los mismos términos el control a posteriori
que ejerce la Corte Suprema a través del recurso o accion de inaplicabilidad
que se consagra en el articulo 80 de la Ley Fundamental, la que hoy se
encuentra en proceso de reforma.

Antecedentes histdricos de esta norma

En general, las Constituciones del siglo XIX consagraron el llamado con-
trol legislativo de la ley, de tal manera que solamente el legislador podia
interpretar y fijar el alcance de la norma constitucional.

Del articulo N° 1 64 de la Constitucion de | 833 se desprende que este tipo
de control fue el que imperd en nuestro pais bajo la vigencia de dicho
texto politico. La disposicion indicada decia:

"Solo el Congreso, conforme a lo dispuesto en los articulos 40 y siguien-
tes, podra resolver las dudas que ocurran sobre la inteligencia de alguno
de sus articulos".

La Corte Suprema de la época, interpretando esa norma, evacud diversos
informes, en los que sostuvo que sélo cabia al legislador decidir sobre si la
ley dictada era o no opuesta al texto constitucional. Sin embargo, es de
interés destacar que en 1867, en circular dirigida a las Cortes de Apelacio-
nes, expreso:
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"Las autoridades encargadas de aplicar las leyes en un caso determinado
deben, no obstante, dar preferencia en el asunto especial en que se ocu-
pan, a la Constitucion, si estuviera en clara y abierta pugna con ellos, de
la misma manera que a estas autoridades compete, no siendo claro su
sentido determinar su verdadero espiritu, fijar su legitima inteligencia,
esto es, interpretarlo para los efectos del juicio especial que van a pro-
nunciar".

Este documento admitié que los tribunales, frente a la contradiccion entre
la disposicion constitucional y la legal, aplicaran la norma de jerarquia
superior.

Al decir de Guillermo Guerra, la real situacién en Chile hasta 1925 era la
"omnipotencia casi divina del Poder Legislativo, que le permitié dictar,
casi a sabiendas, leyes inconstitucionales".

En el debate constitucional de 1 925 se plante6 por don Luis Barros Borgofio
la conveniencia de establecer algun poder o autoridad, que podia ser tan-
to la Corte Suprema como una Corte especial, "que determinara si las
leyes que en lo sucesivo se dictan, van o no contra los principios constitu-
cionales". La discusion frente a este planteamiento se centrd, funda-
mentalmente, en torno a cual debia ser la autoridad encargada de decla-
rar la inconstitucionalidad de la ley. Finalmente se llegd a la redaccion del
articulo 86, inciso segundo, de la Constitucion de 1925, propuesto por
don josé Maza, Secretario de la Comision

Este recurso constitucional, consagrado en el texto de 1925, pas6 a tener
trascendental importancia y se redactd en los términos siguientes:

"La Corte Suprema en los casos particulares de que conozca o le fueren
sometidos en recurso interpuesto en juicio que se siguiere ante otro tribu-
nal, podra declarar inaplicable, para ese caso, cualquier precepto legal con-
trario a la Constitucidn. Este recurso podra deducirse en cualquier estado
del juicio, sin que se suspenda su tramitacion".

La interpretacion que la jurisprudencia y la doctrina dieron a la norma
transcrita fue, en general, la siguiente:

El tribunal llamado a ejercer la facultad de declarar la inaplicabilidad de un
precepto legal tratandose de un caso particular era la Corte Suprema, ya
sea que le correspondiere por su propia competencia o con motivo de una
contradiccidon ventilada ante otro tribunal.
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El recurso podia deducirse en cualquier estado del juicio, pero era menester
que el juicio estuviera iniciado y no terminado. En general, la expresion "jui-
cio" se interpretd en un sentido amplio y hubo fallos que sostuvieron que por
juicio se entendia todo conjunto de actuaciones sometidas a la decision del
juez competente, aunque no existiera controversia entre partes.

Siempre se estimd por la Corte Suprema que el recurso era de derecho estric-
to y que debia fundarse en que la oposiciéon de un precepto legal cuya in-
constitucionalidad se solicitaba tenia que ser aplicable al caso particular.

Fue doctrina uniforme de la Corte Suprema que este alto tribunal no tenia
atribuciones para pronunciarse sobre la inconstitucionalidad de preceptos
que no son aplicables al caso que se plantea en el juicio.

Por precepto legal debia entenderse toda norma tramitada como ley o en
que se hubiera ejercido la funciéon legislativa, como es el caso de los decre-
tos leyes, de los tratados y de los decretos con fuerza de ley.

El recurso de inaplicabilidad y la Constitucién de 1980

En la Comisidn de Estudios de la Nueva Constitucion la materia fue ardua-
mente debatida, especialmente en lo que se refiere a los efectos de la de-
claracién de inaplicabilidad.

Se plante6 derechamente la posibilidad de que después de tres fallos con-
secutivos en el mismo sentido se pudiera acoger la derogacion de la nor-
ma declarada inconstitucional, tesis que no acogio el Consejo de Estado.

Los argumentos que se dieron en esta oportunidad se refirieron fundamen-
talmente a que los efectos particulares atentaban contra la seguridad y certe-
za juridicas y ademas que iban contra el principio de igualdad ante la ley.

La norma legal declarada inaplicable por inconstitucionalidad quedaba vi-
gente para todas las personas, sin que ningun o6rgano constitucional la
pudiera declarar derogada, pero no se aplicaria a las partes del juicio o
gestidon en que se planted la inaplicabilidad.

En el texto aprobado por la Constitucion de 1 980 se sustituyd la expresion
juicio por gestion, que es un término mas amplio y se consagro la posibili-
dad de que la Corte Suprema pudiera ordenar la suspension del procedi-
miento.

31



Revista ACTUALIDAD JURIDICA N° 12 - Julio 2005 Universidad del Desarrollo

Articulo 80 de la Constitucion de 1980

"La Corte Suprema de oficio o a peticidon de parte, en las materias de que
conozca, 0 que le fueren sometidas en recurso interpuesto en cualquier
gestion que se siga ante otro tribunal, podra declarar inaplicable para esos
casos particulares todo precepto legal contrario a la Constitucion. Este re-
curso podra deducirse en cualquier estado de la gestidon, pudiendo orde-
nar la Corte la suspensiéon del procedimiento."

La jurisprudencia bajo las Constituciones de 1925 y de 1980

Un estudio de la jurisprudencia de esta institucion tanto bajo la Constitu-
cion de 1925 como en la Carta de 1980 nos permite concluir que en gene-
ral la Corte Suprema ha tenido una tendencia a autolimitarse en sus atri-
buciones, lo que ha impedido que se ejerza un control efectivo de la cons-
titucionalidad de la ley vigente.

En este sentido se han pronunciado destacados comentaristas sobre la institu-
cion de la inaplicabilidad y la aplicaciéon del articulo 80 de nuestra Carta Politica.

Sobre este punto Francisco Zufiiga nos dice: "El andlisis de la reforma cons-
titucional en tramite en el Senado por la cual se elimina la competencia de
la Corte Suprema para conocer del recurso de inaplicabilidad y su traspaso
como cuestion de inconstitucionalidad al Tribunal Constitucional requiere
una aproximacion prospectiva y de constitutions ferande.

Una aproximacidén prospectiva porque resulta futil referirnos al estado de
la cuestiobn en materia de recurso de inaplicabilidad; instituto que resulta
de todo punto de vista insatisfactorio y que no ha permitido trasformar la
Corte Suprema en una Corte de Constitucionalidad que ejerza un efectivo
control de constitucionalidad de la ley. Por lo demas, de nuestra doctrina
existen innumerables trabajos sobre esta materia, bastando recordar en
esta ocasion el libro de Raul Bertelsen y la mas reciente investigacion de
Gaston Gomez, entre otros."!

Comentando esta materia Gastobn Gomez sostiene que si se hace un exa-
men empirico de la inaplicabilidad se llega a la conclusién "que el recurso se
ha ido pervirtiendo, pues esta siendo usado para paralizar las gestiones pen-
dientes”, y en parrafo titulado "El fracaso de la inaplicabilidad" expresa:

1 Francisco Zufiiga. "Control concreto de constitucionalidad. Recurso de inaplicabilidad y cues-
tion de constitucionalidad en la reforma constitucional”. Revista del Centro de Estudios Constitu-
cionales 1, pags. 209y 21 0.
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"Podriamos continuar las criticas. Lo importante es que podemos afirmar
enfaticamente que el disefio normativo de la jurisdiccidon constitucional a
posteriori -la inaplicabilidad- no estd correctamente ordenado, genera va-
cios y no disminuye la complejidad juridica del sistema, porque no fija
pautas generales, métodos de interpretacion del derecho, ni resuelve cues-
tiones genuinamente constitucionales".

Citaremos a continuacion algunas sentencias que nos permiten afirmar lo
precario que ha sido el control constitucional de la ley vigente tanto bajo
la Constitucion de 1925 como bajo la Carta de 1980. Mas que una critica
a nuestros tribunales, a nuestro entender la institucion de la inaplicabilidad
con efectos particulares se aparta de las tendencias constitucionales mo-
dernas posteriores a la Segunda Guerra, que tienden a la valorizacion de
las normas constitucionales.

Sobre la constitucionalidad de las leyes de delegacion de
facultades extraordinarias

En 1932 en recurso de inaplicabilidad por inconstitucionalidad la Corte
sefald que no era de su competencia pronunciarse sobre delegaciones al
Presidente de la Republica por parte del Congreso. Que sélo le competia
confrontar un texto legal con la Constitucién.

Y en 1933 reiter6 diciendo: "No estd dentro de las facultades de la Corte
Suprema, en los recursos de inaplicabilidad de preceptos legales contra-
rios a la Constituciéon, decidir, ni aun en casos determinados, si el Poder
Legislativo ha podido delegar sus funciones como lo hizo por medio de la
ley N° 4.945, que fue cumplida por quien no es tribunal de justicia, dictan-
do decretos con fuerza de ley".

"Tampoco puede la Corte Suprema resolver si el Presidente de la Republi-
ca extralimité las facultades que le habia delegado el Poder Legislativo, ya
que la Constitucién Politica en el precepto citado no le confiere ese dere-
cho y solamente puede ver si un determinado precepto legal, cuya
inaplicabilidad se solicita, es contrario a la Constitucion™.3

Esta doctrina de la Corte Suprema permitié que se dictaran leyes evidente-
mente contrarias a la Constitucion de 1925, que en su texto primitivo no
autorizaba la delegacion de facultades legislativas.

2 Gastéon Gomez. "Algunas ideas criticas sobre la jurisdiccién constitucional en Chile". Revista
lus et Praxis, afio 4, N° 1, pag. 277.

3 Sentencias citadas por Fernando Saenger en Revista del Centro de Estudios Constitucionales,
Afio 1, N° 1, pag. 423.
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La inaplicabilidad y el recurso de proteccion

La Corte Suprema ha declarado invariablemente que para que pueda in-
terponerse un recurso de inaplicabilidad es menester que exista una ges-
tion pendiente en la cual puedan aplicarse las normas legales cuya
inaplicabilidad se pretende, y si en ella ha recaido sentencia, sélo sera ad-
misible mientras el fallo pueda ser anulado o dejado sin efecto en virtud de
un recuso, sea ordinario o extraordinario.

La Corte ha afirmado que no tiene atribuciones para declarar inaplicables
preceptos legales que no sean aplicables al caso que se debate o a la ges-
tion pendiente.

Se sustenta esta afirmacion en el texto expreso de la Constituciéon al decir que
la "Corte Suprema podra declarar inaplicable para esos casos particulares".

Este criterio se ha mantenido en todas la Ultimas sentencias y respecto a este
requisito que se exige para declarar inaplicable un precepto legal la Corte ha
dictaminado qué no constituye gestién pendiente el recurso de proteccion.

La sola enunciacién de este criterio nos muestra como la Corte limita su
competencia como o6rgano contralor al no aceptar que se declare la
inaplicabilidad de una norma legal al conocer por la via de la apelaciéon de
un recurso de proteccion.

En la década de 1 980 fueron varios los recursos de inaplicabilidad que fueron
acogidos en una sentencia de proteccion, siguiendo el criterio expuesto en la
Sesiéon 288 de la Comision de Estudio de la Nueva Constitucion, en la cual
quedd expresamente establecido que una protecciéon es una "gestion".

Sobre el particular, Fernando Saenger en un interesante articulo nos dice;
"mediante estudiados planteamientos de orden juridico, se indica que lo
Unico que la proteccion analiza es si el acto fue o no abusivo o ilegal,
conforme a un determinado precepto. De este modo la inaplicabilidad de
un precepto seria inconducente, por cuanto, se pretende que se haga un
pronunciamiento sobre un precepto que no resuelve el asunto o gestion".4

Este ultimo criterio nos muestra claramente como la Corte ha ido paulati-
namente limitando sus atribuciones en materia de inaplicabilidad.

4 Fernando Saenger "Inaplicabilidad por inconstitucionalidad, Jurisprudencia 1 980-2003". Cen-
tro de Estudios Constitucionales, Universidad de Talca.
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El recurso de inaplicabilidad y la inaplicabilidad de oficio

Bajo la Constitucidn de 1925 no existia unanimidad de criterios en cuanto
a la posibilidad de declarar la inaplicabilidad de oficio por la Corte Supre-
ma, en cambio en la Constitucidon de 1980 quedd claramente establecido
que la Corte podia declarar de oficio la inaplicabilidad en las materias radi-
cadas en la Corte.

Pese a que del estudio de las Actas tanto de la Comision de Estudio como
del Consejo de Estado aparece sin lugar a dudas esta atribucion, sélo he-
mos encontrado los casos siguientes en que la Corte haya ejercido esta
atribucién y haya declarado de oficio la inaplicabilidad de un precepto
legal.

Sobre el articulo 11 6 del Cédigo Tributario:

"TRIGESIMO SEXTO: Que, de conformidad con los razonamientos prece-
dentemente desarrollados, forzoso es concluir que las atribuciones de in-
dole jurisdiccional ejercidas por el juez tributario, a cuyo cargo estuvo la
tramitacion y fallo de la reclamacion sobre que versan estos autos, provie-
nen de la resoluciéon del Director Regional que le delegé dichas facultades;
constituyéndose, de tal manera, esa decision u orden administrativa en la
fuente juridica inmediata que ha investido con la calidad de juez a un fun-
cionario naturalmente adscrito a la Administracion del Estado; en circuns-
tancias de que, de acuerdo con los preceptos constitucionales sefalados
en el considerando vigésimo sexto, que consagran el principio de legali-
dad en la creacién y organizacion de los tribunales de justicia, ello corres-
ponde exclusivamente a normas de rango y jerarquia legal, TRIGESIMO
SEPTIMO: Que, por ende, el articulo 116 del Cédigo Tributario, al permitir
que, a través del mecanismo de la delegacion, se constituya un érgano
jurisdiccional cuya designacion o determinacién no provenga de manera
inmediata de ley sino del llamado discrecional de otro ente administrativo,
se opone a la normativa precitada de la Carta Fundamental; sin perjuicio
de contravenir, ademas, lo dispuesto en sus articulos 60 y 70 -en relacidon
con lo preceptuado en el articulo 73-, que impiden la delegacion de las
funciones de indole judicial. POR LOS FUNDAMENTOS ANTERIORES, lo
informado por el Ministerio Publico y de conformidad, ademas, con lo
dispuesto en el articulo 80 de la Constitucion Politica de la Republica y en
el Auto Acordado de esta Corte Suprema de 22 de marzo de 1932 sobre
Substanciacion del Recurso de Inaplicabilidad de las Leyes, se declara de
oficio que en los autos sobre reclamacion tributaria, deducida por la socie-
dad Guillermo Verdugo P. y Cia. Ltda., rol N° 70.340-93 de la XV Direccidn
Regional Metropolitana, Santiago Oriente, del Servicio de Impuestos In-
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temos; rol N° 5.873-96 de la Corte de Apelaciones de Santiago y rol N°
3.267-2000 de esta Corte Suprema; no es aplicable la norma del articulo
11 6 del Coédigo Tributario, por ser contraria a la Constituciéon Politica de la
Republica™.

Sobre el articulo 545 del Cédigo Organico de Tribunales:

"Que la aplicacion del citado inciso final del articulo 545 del Cédigo Orga-
nico de Tribunales resulta evidentemente violatoria del articulo 79 de la
Constitucion Politica de la Republica, por cuanto la expresada ley no pue-
de disminuir las atribuciones constitucionales privativas de esta Corte limi-
tando o constrifiendo su amplia facultad de imponer o no medidas disci-
plinarias en los supuestos de darse acogida a un recurso de queja.

Que el articulo 80 de la Constituciéon Politica permite a esta Corte, de
oficio, en las materias de que conozca, declarar inaplicable para esos casos
particulares todo precepto legal contrario a la Constitucién.”

Hemos citado estas dos Unicas sentencia por lo inusual que ha sido duran-
te los casi 25 afos de aplicacion de la Constitucion de 1980 la declaraciéon
de oficio de la inaplicabilidad.

Sobre la inaplicabilidad por vicios de forma

La Corte Suprema en forma reiterada ha sostenido que no puede conocer
de los vicios de forma que invaliden una ley.

Ni la Constitucion de 1925 ni la de 1980 distinguen entre inaplicabilidad
de fondo y de forma y la diferencia entre ambas es solamente una creaciéon
jurisprudencial que en general no ha sido compartida por la doctrina cons-
titucional. Sin embargo, ésta ha sido la doctrina de la Corte tanto bajo la
Constituciéon de 1925 como bajo la Constitucion de 1980 y s6lo en 1995
encontramos un fallo en que hay votos de minoria.b

Invariablemente el maximo Tribunal ha sustentado que a través del recur-
so de inaplicabilidad no se puede entrar a conocer vicios de forma que
invaliden la ley.

Asi se ha sentenciado:

"La facultad que la Constitucion otorga a la Corte Suprema para declarar

s Corte Suprema, 31.05.95.

36



Revista ACTUALIDAD JURIDICA N° 12 - julio 2005 Universidad del Desarrollo

la inaplicabilidad en los casos a que se refiere, s6lo procede para resguar-
dar la inaplicabilidad de fondo de las leyes, no la de forma, que s6lo mira
a la formacion de la ley; pues no es facultad del maximo tribunal anular la
ley o derogarla, como ocurriria en el segundo caso, ya que éste interesa a
todos los ciudadanos por igual y por ende no podria quedar limitado a los
casos particulares de que conozca, como en cambio ocurre en el primero,
dado que la Constitucion consagra unicamente el dejar de aplicarlo en el
caso concreto de que se trata, de manera de amparar solamente a las per-
sonas afectadas en sus derechos".

"El recurso de inaplicabilidad no resguarda la inconstitucionalidad de for-
ma de las leyes, sino la de fondo (...) De lo anterior se colige que, cumpli-
dos los tramites de promulgacion y publicacion de la ley, no pueda la Cor-
te Suprema, sin exceder las facultades que le confiere la Constitucion, des-
conocerla como ley de la Republica, pues ello importaria ejercer una fun-
cion revisora o contralora de los organismos que deben intervenir en su
formacion, lo que no esta previsto como atribuciones propias de la Corte
Suprema (...) En la Constitucion actual el control de la constitucionalidad
de forma esta entregado al Tribunal Constitucional™7

"Que en cuanto a la inconstitucionalidad de forma que se alega, ella es
improcedente, como lo ha resuelto reiteradamente este tribunal, ya que
las leyes, si adolecieran de las exigencias o requisitos para que tengan tal
calidad, carecerian de esa naturaleza juridica, y no podrian ser declaradas
inaplicables, toda vez que un pronunciamiento en ese sentido involucraria
el reconocimiento de su calidad de ley".8

En fallo dictado por la Excma. Corte Suprema en 1 995, en el que reiter6 su
tesis sobre la inaplicabilidad de forma, encontramos por primera vez votos
de minoria que sostienen la procedencia de la inaplicabilidad por vicios de
forma en el proceso formador de la ley.

En efecto, el recurso de inaplicabilidad del articulo 80 de la Constituciéon
es de caracter eminentemente juridico y tiene por objeto la declaraciéon de
inaplicabilidad de una ley o determinado precepto legal, por ser contrario
en lo sustantivo a la Constitucion Politica. En consecuencia, promulgada y
publicada una ley, este Tribunal podra ejercer a su respecto el control de
su constitucionalidad sustantiva que le otorga el articulo 80 de la Carta
Fundamental, para el solo caso particular de que se trate, pero no podria
desconocerla como tal ley en funcidon de que se han dejado de cumplir

6 C. Suprema, 19.04.85, RDJ 82, see. 5a,p. 86
7 C. Suprema, 29.01.87, RDJ 84, see. 5a,p. 26
8 C. Suprema, 13.10.87, RDJ 84, see. 5ap. 256
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ciertas exigencias formales en su tramitacion, por cuanto ello importaria
una funcion revisora o de control que la Constitucion no le confiere, sino
que expresamente entrega a otros organismos que deben intervenir en su
formacién. En efecto, la actual Carta Fundamental entrega el control pre-
ventivo de la constitucionalidad de forma al Tribunal Constitucional®.9

Dicho fallo, suscrito por doce ministros, conté con el voto en contra de
seis ministros.

En efecto, los ministros Aburto, Faundez, Beraud y Araya afirmaron que es
plenamente procedente la inaplicabilidad por vicios de forma, que sélo en
parte los conoce preventivamente el Tribunal Constitucional, no existiendo
en el articulo 80 distingo alguno entre vicios de forma (relativos al procedi-
miento de formacioén de la ley) y de fondo. En el mismo sentido, los ministros
Bafados y Libedinsky estimaron la procedencia del recurso por vicios de for-
ma, puesto que la Carta Fundamental no ha hecho distingo alguno; asi ade-
mas lo obligan los articulos 60y 70, existe un sistema de contrapesos entre los
poderes del Estado, y, por ultimo, también asi lo ha reiterado la doctrina.

La doctrina reiterada de la Excma. Corte Suprema produjo como resultado
la inexistencia de un control preventivo de la ley y un débil control a
posteriori de la norma legal, lo que condujo a que la doctrina y la catedra
universitaria abogaran por la creacion de un 6érgano jurisdiccional que a
semejanza de los Tribunales Constitucionales creados en Europa después
de la Segunda Guerra ejerciera una justicia constitucional mas amplia y
que fuera una real garantia de la supremacia de la Constituciéon y de los
derechos fundamentales.

A nuestro entender la doctrina de la Corte resulta dificil sustentarla bajo la
Constitucion de 1980, que crea distintos tipos de leyes, entre las que se
encuentran las leyes organicas constitucionales, que en su proceso de for-
macioén requieren de nuevos requisitos y especificamente del control obli-
gatorio del Tribunal Constitucional. Si interpretamos las disposiciones cons-
titucionales con un criterio armonico, no se puede concebir que se exija
obligatoriamente el control preventivo y que a su vez el 6rgano encargado
del control a posteriori no pueda revisar la constitucionalidad de forma de
las disposiciones organicas constitucionales. Ello ha permitido que exista
una importante legislacion en que se ha omitido el control preventivo de
constitucionalidad que debe obligatoriamente efectuar la jurisdiccidon cons-
titucional (ejemplo, el Cédigo de Mineria y el Cédigo Procesal Penal), le-
gislacion toda que indudablemente adolece de vicios en su formacion.

9 C. Suprema, 31.05.95, Rep. 92, see. 5a, p. 93.
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El recurso de inaplicabilidad por inconstitucionalidad y la re-
forma constitucional

Escribimos estas lineas viviendo un proceso de reformas constitucionales,
las que en su mayor parte han sido aprobadas en el primer y segundo
trdmite constitucional y de acuerdo con las disposiciones fundamentales
en el tercer tramite o se aprueba el proyecto aprobado en la Camara de
Diputados o no hay enmiendas sobre la materia, porque tratdndose de
reformas constitucionales no procede el trAmite de comisién mixta.

Subsiste como punto en discusion el que dice relacion con la integracion y
atribuciones del Tribunal Constitucional.

Si la Camara insiste en su criterio en relacidn con la composicion de este
o6rgano constitucional y el Senado no lo aprueba, no habria reforma cons-
titucional en todo lo relativo al Tribunal Constitucional y quedaria vigente
el articulo 80 de la Constitucién que entrega a la Corte Suprema el control
a posteriori de la constitucionalidad de la ley con los inconvenientes que
hemos advertido en el cuerpo de este trabajo.

Creemos que la reforma propuesta tiene enormes ventajas para un efecti-
vo control de la constitucionalidad de la ley tanto en sus aspectos sustantivos
como en lo que se refiere a su proceso formador.

Si bien no sabemos si al publicarse estas lineas habra acuerdo sobre la
materia, analizaremos a continuacion tanto el proyecto de reforma al re-
curso de inaplicabilidad por inconstitucionalidad propuesto por el Senado
como el proyecto de la Camara de Diputados, que si se aprueba por el
Senado se convertird en normativa constitucional.

Por oficio N° 24.342, de 11 de noviembre de 2004, el H. Senado envi6 a la

Honorable Camara de Diputados el proyecto de reforma constitucional
aprobado en primer tramite constitucional.

En su articulado este proyecto introduce una reforma sustancial al recurso
de inaplicabilidad.

Siguiendo la tendencia de la doctrina y de muchas de las opiniones verti-
das en el debate de la Comisién de Constitucidon, Legislacién y Justicia se
modifica en forma importante el control constitucional de la ley vigente, o
control a posteriori, pues se elimina la competencia de la Corte Suprema
para conocer de este recurso y se le entrega al Tribunal Constitucional, de
manera que esta jurisdiccion pasa a tener un control mas concentrado de
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la constitucionalidad de la ley, siguiendo las tendencias del derecho com-
parado en los ultimos tiempos.

En esta instancia el Presidente del Tribunal Constitucional don Juan Columbo
tuvo una interesante intervencion expresando:

"En el extranjero no se entiende que en Chile exista un tribunal que tiene
el control preventivo y otro que ejerce el control a posteriori, por una serie
de razones que ellos se plantean en tesis que felizmente aqui no han ocu-
rrido, como es el caso de choques entre la cosa juzgada de la sentencia del
Tribunal Constitucional y la de una sentencia de la Corte Suprema. Se con-
sidera que no es compatible un sistema en que tribunales distintos realizan
los controles anteriores y posteriores".

Por ello argumentd mas adelante: "es menester reestructurar la compe-
tencia del Tribunal Constitucional para entregarle el conocimiento privati-
vo de la inaplicabilidad por inconstitucionalidad".

En lineas generales es ésta la opinion de la doctrina y de la catedra univer-
sitaria.

El acuerdo del Senado en el primer tramite de la reforma constitucional
deroga el articulo 80 de la Constitucién y por un nuevo articulo 82 entre-
ga esta atribucién al Tribunal Constitucional.

El nuevo articulo 82 numero 6 propuesto por el Senado sefala:
"Son atribuciones del Tribunal Constitucional:

6.° Declarar la inaplicabilidad de todo precepto legal contrario a la Consti-
tucidon, por motivo de forma o de fondo, que corresponda aplicar en la
decision de cualquier gestidon que se siga ante un tribunal ordinario o es-
pecial. El Tribunal Constitucional conocera estos asuntos en sala, la cual
adoptara sus acuerdos por simple mayoria. La resolucidon que dicte sélo
producira efectos en los casos particulares en que se interponga la accion
de inaplicabilidad. Ella podra deducirse en cualquier estado de la gestion,
pudiendo ordenar el Tribunal Constitucional la suspension del procedi-
miento.

Después de tres fallos uniformes, el Tribunal Constitucional en pleno, de oficio

0 a peticion de parte, por los dos tercios de sus miembros, declarara la incons-
titucionalidad del precepto legal respectivo con efectos generales".
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La legitimacion activa quedd en los siguientes términos:

"En el caso del numero 6, parrafo primero, la accion podra ser deduci-
da de oficio por el Tribunal que conoce de la gestibn y por quien sea
parte en ella, antes de la sentencia. Habra acciéon publica para requerir
al Tribunal respecto de la atribucion que se le confiere en el nimero 6
parrafo segundo”.

Como lo hemos sostenido en ocasiones anteriores, esta proposicion de
reforma representd una gran innovacidn en nuestro sistema de control de
constitucionalidad especialmente porque permitia que los jueces de la causa
fueran quienes podian solicitar la declaracion de inaplicabilidad, se amplid
en esta forma la legitimacion activa para que el Tribunal ejerciera su fun-
cién de control. Ademas, se llega por esta via a la cuestién de inconstitu-
cionalidad llamada también juicio incidental de inconstitucionalidad que
existe en otras jurisdicciones y que légicamente por tratarse de un control
normativo sus efectos son generales.

No compartimos en su oportunidad la idea de mantener la inaplicabilidad
con efectos particulares y de establecer un sistema gradual para alcanzar
la expulsién de la norma declarada inconstitucional del ordenamiento juri-
dico ni menos que se exigieran tres sentencias uniformes, como lo estable-
cia el acuerdo del Senado.

Mantener la inaplicabilidad con efectos particulares, a nuestro juicio, va
en desmedro de la seguridad juridica y del principio de igualdad ante la

ley.

Pese a lo anterior, es indudable que la reforma propuesta por el Senado
signific6 un cambio sustancial en la visiébn del control a posteriori de la
inconstitucionalidad de la ley, tanto en lo que respecta a la competencia
como a la legitimacidon activa y a los efectos de la declaracion de
inaplicabilidad o inconstitucionalidad.

El proyecto propone una justicia constitucional de caracter mas concen-
trado, pues el control a posteriori de la ley que realiza la Coste Suprema
pasa a quedar radicado en el Tribunal Constitucional.

La norma aprobada en la Comision de Constitucion, Legislacion y Justicia
del Senado fue modificada en la Comisién respectiva de la Camara de Di-
putados que aprobd el texto que sigue, contenido en los Boletines 25;6~
07 y 2534-07 de 1 7y 18 de Mayo de 2005: <
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Articulo 82 numero 6:
"Son atribuciones del Tribunal Constitucional:

60 Declarar inaplicable un precepto legal cuya aplicacion en cualquier ges-
tion que se siga ante un tribunal ordinario o especial, produzca efectos
contrarios a la Constituciéon. El Tribunal conocera estos asuntos en sala, la
cual adoptara sus acuerdos por simple mayoria, pudiendo ordenar la sus-
pension del procedimiento.

70 Decidir la inconstitucionalidad de un precepto legal declarado inaplica-
ble en conformidad a lo dispuesto en el nimero anterior. El Tribunal cono-
cera estos asuntos en pleno y, para declarar la inconstitucionalidad de un
precepto de rango legal, deberd hacerlo por los dos tercios de sus miem-
bros en ejercicio".

En esta instancia la legitimacion activa para que el Tribunal ejerza la atribu-
cion sefialada se establecid en los siguientes términos:

"En el caso del namero 6o, la accidon podra ser deducida de oficio por el tribunal
que conoce de la gestion y por quien sea parte en ella, antes de la sentencia.

Habra accion publica para requerir al Tribunal respecto de la atribucion
que se le confiere en el nimero 70".

Si bien se mantiene la inaplicabilidad con efectos particulares, no se exi-
gen los tres fallos uniformes para la declaraciéon de inconstitucionalidad.

Los efectos de esta declaracion estan indicados en el nuevo articulo 83 del
informe de la Camara de Diputados que sustituye el articulo 83 aprobado
por el Senado.

Dice este articulo:

"Las disposiciones que el tribunal declare inconstitucionales no podran
convertirse en ley en el proyecto o decreto con fuerza de ley de que se
trate, o en auto acordado en su caso.

Las sentencias que declaren la inconstitucionalidad respecto del todo o
parte de una ley o de un decreto con fuerza de ley del cual la Contraloria
hubiere tomado razén, se publicaran en el Diario Oficial dentro de los tres
dias siguientes a su dictacion y la norma declarada inconstitucional se en-
tenderd derogada desde dicha publicacion”.

42



Revista ACTUALIDAD JURIDICA N° 12 - Julio 2005 Universidad del Desarrollo

La disposicion trascrita distingue entre control preventivo y control a
posteriori.

Respecto a las sentencias que acojan la accion publica de inconstituciona-
lidad, éstas tendran efectos generales y la norma declarada inconstitucio-
nal se entendera derogada.

A nuestro juicio la reforma representa un gran avance en nuestra
institucionalidad, pues si se acepta la concentraciéon de la justicia constitu-
cional en el Tribunal Constitucional y se permite a los jueces solicitar la
declaracidon de inconstitucionalidad cuando tengan que aplicar en un caso
concreto una ley que merece dudas de constitucionalidad o no hay certe-
za sobre su constitucionalidad, las posibles criticas sobre la aplicacion di-
recta de la Constitucidn que establece el articulo 60 de la Ley Suprema se
desvanecen, pues la concentracion impedira en gran parte la dispersion
de criterios.

Se mantiene si en la reforma la accién de proteccion o amparo constitucio-
nal en la justicia ordinaria, lo que es una excepcion al principio de la con-
centracion y tendriamos que seguir definiendo nuestra justicia constitu-
cional como compartida.

En general tanto la doctrina constitucional como el derecho comparado se
inclinan hoy dia por la declaracion de inconstitucionalidad de las normas
contrarias al texto constitucional, de tal manera que las sentencias de los
Tribunales Constitucionales tienen efectos generales y de cosa juzgada.

En Alemania las sentencias del Tribunal Constitucional Federal tienen efecto
de cosa juzgada y vinculan a todos los 6rganos constitucionales de la Federa-
cion y de los "Lander", asi como a todos lo tribunales y administraciones.

En Colombia las sentencias de la Corte Constitucional producen efectos gene-
rales respecto de la aplicacién de la norma declarada inconstitucional.

Las sentencias del Tribunal Constitucional espafiol tienen el valor de cosa
juzgada y no procede recurso alguno contra ellas, y en Italia la declaracion
de inconstitucionalidad de una disposicion legislativa produce el efecto
que por la publicacion de la sentencia la norma deja de producir efectos.

Es indudable que el Congreso ha hecho una importante labor de perfec-
cionamiento de las instituciones constitucionales. Queremos llamar la aten-
cion sobre este punto, ya que se refiere a una de las reformas mas impor-
tantes introducidas a nuestra Carta Politica.
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Es evidente que la posibilidad de que los jueces ordinarios planteen de
oficio la peticion de inaplicabilidad ante el Tribunal Constitucional es un
gran avance en cuanto a la concentracion del control constitucional y de
la aplicacion directa de la Constitucion.

La reforma da la posibilidad a los jueces ordinarios, se entiende que
unipersonales y colegiados, que cuando se pretenda aplicar una norma que
estimen inconstitucional, de oficio soliciten la declaracion de inaplicabilidad.

Si se quiere solicitar no la inaplicabilidad, sino que la inconstitucionalidad
de un precepto legal, la reforma establece ademéas una accidn publica para
requerir al Tribunal, pero esta accidn s6lo puede interponerse después de
que se haya declarado la inaplicabilidad de un precepto y la causa de pedir
es la inconstitucionalidad con efectos generales, de manera que se elimine
el precepto del ordenamiento juridico.

Puede tal vez representar un avance en la anhelada declaracién de incons-
titucionalidad con efectos generales.

Conclusion

Es evidente que el proyecto de reforma constitucional que se refiere al
Tribunal Constitucional representa un gran avance en lo que dice relacion
con buscar una mayor concentracion de la justicia constitucional.

Si bien no compartimos que la declaraciéon de inaplicabilidad no tenga
efectos generales, se establece una via que busca alcanzar este objetivo.

Mantenemos si nuestra posicion de que deberia aprovecharse el proceso
de reforma para evitar que se produzcan las situaciones de falta de seguri-
dad juridica que acarrea la inaplicabilidad y que explica tal vez la jurispru-
dencia antes analizada en este trabajo.

En cuanto a la legitimacién activa para revisar la constitucionalidad de las
normas legales, la reforma, si bien es un avance, como lo deciamos, porque
establece una accidn publica para solicitar la declaraciéon de inconstitucio-
nalidad, es mas restringida que en otras jurisdicciones constitucionales de
América del Sur, ejemplo Per(, Ecuador y Colombia, y también en las juris-
dicciones europeas.

Al respecto no podemos prescindir de los nuevos enfoques del derecho en
el dltimo tiempo, hay fendmenos juridicos distintos que el constituyente
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debiera considerar, como es desde luego la aplicacion directa de la Cons-
tituciéon, que por lo demas en nuestra Ley Fundamental tiene sustento ex-
preso en el articulo 60, por lo que hoy hace dudosa la declaraciéon de
inaplicabilidad frente a la norma que vincula a todos los 6rganos del Esta-
do a la Constitucion.

Si bien consideramos beneficiosa la proposicién de reforma, no concorda-
mos con la idea de continuar con la institucién de la inaplicabilidad.

La accidn de inconstitucionalidad o cuestion de inconstitucionalidad re-
emplazando a la inaplicabilidad significaria incorporar a nuestro ordena-
miento juridico una institucidbn nueva, que tiene la ventaja que permite
concretar la aplicacion directa de la Constitucion y el principio de supre-
macia constitucional.

Tendria ademas otra ventaja, pues permitiria uniformar la jurisprudencia cons-
titucional, que es uno de los grandes problemas de la aplicacidn directa.

La legitimacion activa se amplia, pero a nuestro juicio subsisten los problemas
que acarrea la declaracion de inaplicabilidad y no de inconstitucionalidad.10

Terminamos este comentario pendiente el proceso de reformas y esperamos
que se incorporen a nuestra Constitucion Politica las enmiendas contenidas
en los proyectos que hemos analizado, de manera que a futuro podamos
entregar a "Actualidad Juridica" nuestra opinidon sobre una nueva normativa
constitucional referida al control de la ley y que permita un control efectivo de
la constitucionalidad de la ley vigente, que hoy bajo la institucionalidad que
nos rige no puede declarar ningun érgano constitucional.

HEMEROTECA

10 Capitulo extractado de la intervencidon de la autora en Seminario sobre la materia en la H. Camara
de Diputados.
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