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Resumen: Bajo un criterio histérico, el presente articulo desarrolla el control de
constitucionalidad inserto en la institucionalidad juridica nacional, su evolucion,

sus fundamentos y su consagracion positiva actual.
* % %

I. EI Control Constitucional en Chile en el siglo XIX
1. El sistema norteamericano

Sabido es que los inicios de la justicia constitucionall se remontan a principios
del siglo XIX en el clasico fallo "Marbury vs. Madison", en 1 803, que se resume
en la recordada afirmacién del juez Marshall, en cuanto a que "una Ley contraria
a la Constitucién es nula".2

Por eso que Hamilton, afios antes en El Federalista, resaltaba que los tribunales
de justicia en Estados Unidos tienen el deber de "declarar nulos todos los actos
contrarios al sentido evidente de la Constitucion™3, puesto que "debe preferirse la
Constitucién a la ley ordinaria, la intencion del pueblo a la intenciéon de sus man-
datarios". Lo anterior, concluye, "no supone de ninglin modo la superioridad del
poder judicial sobre el legislativo. Sélo significa que el poder del pueblo es superior
a ambos y que donde la voluntad de la legislatura, declarada en sus leyes, se halla
en oposicién con la del pueblo, declarada en la Constitucién, los jueces deberan
gobernarse por la Gltima de preferencia a las primeras".4

Como recuerda Tocqueville, al caracterizar dicho sistema judicial, "los norteame-
ricanos han reconocido a los jueces el derecho de fundamentar sus decisiones sobre

1 Una visién histérica del mundo anglosajon en ANTONIO-CARLOS PEREIRA MENAUT, Teoria Cons-
titucional, 2a ed. Santiago, 2006; pp. 21 6 y ss. Para una perspectiva europea continental vid. MAURO
CAPPELLETTI, La Justicia Constitucional, México, 2007. i i

2 El texto completo en MIGUEL BELTRAN DE FELIPE y JULIO GONZALEZ GARCIA, Las sentencias ba-
sicas del Tribunal Supremo de los Estados Unidos de América, 2a ed., CEPC, Madrid, 2006, pp. 93-1 21.
Sobre la materia vid. ZAPATA L., PATRICIO, Justicia Constitucional, Teoria y practica en el Derecho chileno
y comparado, Santiago, 2008.

3 A. HAMILTON, J. MADISON Yy J. JAY, El Federalista, México, 2006, p. 331.

4 lbid., p. 332.
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la Constitucién mas bien que sobre las leyes. En otros términos, les han permitido
no aplicar las leyes que les parezcan anticonstitucionales"’ Y ello se justifica por
la circunstancia que en Estados Unidos "la Constitucion esta sobre los legisla-
dores, como lo esta sobre los simples ciudadanos. Es la primera de las leyes y no
puede ser modificada por una ley, es, pues, justo que los tribunales obedezcan a
la Constitucion, preferentemente a todas las leyes".6

2. La Constitucion de 1833

En Chile, durante la vigencia de la Carta de 1833, tanto la doctrina como la
jurisprudencia estuvieron contestes en cuanto a que los tribunales carecian de
atribuciones para declarar la inconstitucionalidad de las leyes. Asi, el control
politico era ejercido por el Congreso Nacional, siendo aquél la Unica forma de
resguardar esta supremacia.

Por lo mismo, el texto constitucional precisaba que "solo el Congreso, conforme
a lo dispuesto en los articulos 40 y siguientes, podra resolver las dudas que ocurran
sobre la inteligencia de algunos de sus articulos".7

3. La opinidn de la doctrina

En dicho contexto no puede resultar extrafio que los publicistas mas conno-
tados de la época sostuvieran la tesis de que el Poder judicial debia aplicar la
ley, fuera buena o mala, no pudiendo dejarla sin aplicacion aunque contrarie
la Constitucion.

Asi lo sefiala Jorge Huneeus, al hacer presente que los tribunales "llamados a
fallar un negocio, no pueden dejar la lei sin aplicacién, aun cuando, a juicio de
ellos, fuera inconstitucional.§ De este modo, carecen de dicha atribucion, "pues
ella los haria jueces del Congreso mismo i les suministraria un medio facil de hacer
nugatorias e ineficaces las leyes, so pretexto de reputarlas como inconstituciona-

5 ALEXIS DE TOCQUEVILLE, La Democracia en América, | 3a ed., México, 2005, p. 1 07.

6 Ibid., p. 108.

1 Constitucion de 1833, articulo 164. Vid. en VALENCIA AVARIA, LUIS, Anales de la Republica, p.
195. Los articulos 40 y siguientes decian relaciéon con las normas relativas a la formacion de la ley. Las
anteriores cartas también contenian idénticas disposiciones. Asi, la Constituciéon Provisoria le otorgaba
al Senado el velar por la "puntual observancia de esta Constitucion" (cap. Ill, art. 10). Similar disposi-
cién incluye la Constitucion de 1822 respecto de la Corte de Representantes, en tanto debe "cuidar
el cumplimiento de la Constitucion y de las leyes" (art. 67, 13). La Carta de 1823 confiere al Senado
Conservador y Legislador el "cuidar de la observancia de las leyes", a la vez que "protegery defender
las garantias individuales" (art. 38 N° 1). Por Gltimo, la Constitucion de 1828 le otorga al Congreso la
"proteccién de todos los derechos individuales" (art. 46 N° 2), a la vez que la Comisién Permanente,
que sesiona estando en receso el Congreso, le atribuye especialmente "velar por la observancia de la
Constitucion y de las leyes" (art. 92 N° 1). Una vision panoramica histérica en FRANCISCO ZUNIGA
URBINA, Elementos de Jurisdiccién Constitucional, Santiago, 2002, especialmente Tomo II.

8 HUNEEUS Z., JORGE, La Constituciéon ante el Congreso, 1 880, Tomo II, p. 252.
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les", concluyendo que "el PoderJudicial no es juez de la lei; ha sido creado para
aplicarla, sea ella buena o mala".91@

Lastarria, por su lado, expresaba que "toca sélo al Congreso Nacional interpretar,
explicar y detallar, por medio de leyes especiales, las disposiciones de la Constitu-
cion. El uso de esta atribuciéon puede ser un importante y provechoso efecto para
la Republica, puesto que por medio de leyes pueden ser, si no modificados, a lo
menos aplicados en un buen sentido los preceptos del Cédigo Fundamental, y
neutralizados, hasta cierto punto, los males que pueden nacer de sus defectos o
de la falsa aplicacion de sus disposiciones".™

Carrasco Albano en igual sentido afirmaba que "es verdad que la interpreta-
cion de las leyes comunes sélo pertenece a los Tribunales de justicia; pero no seria
posible sino hasta cierto punto extender el mismo principio a las leyes fundamentales
del Estado, si sujetamos a las vacilaciones consiguientes a la vaguedad de la lei
suprema”. Concluyendo que, en definitiva, "parece, pues, mas ldgico conceder
la atribucién de interpretar la Constitucién al Poder Legislativo que al judicial".™

4. La opinidn oficial de la Corte Suprema

En dicho contexto se entiende el oficio emanado de la Corte Suprema, de fecha
27 de junio de 1 848, en el que se afirmaba que "ninguna majistratura goza de
prerrogativas de declarar la inconstitucionalidad de leyes promulgadas después del
Cdédigo Fundamental i de quitarles por este medio sus efectos i su fuerza obligatoria.
Este poder, que por su naturaleza seria superior al del Lejislador mismo, puesto que
alcanza a anular sus resoluciones, no existe en Majistratura alguna, segun nuestro
sistema constitucional. Eljuicio supremo del Lejislador, de que la ley que dicta no es
opuesta a la Constitucion, disipa toda duda en el particular i no permite retardos
0 demoras en el cumplimiento de sus disposiciones".™

En el mismo sentido, en nota dirigida por el Ministro de Justicia a la Corte
Suprema, se sefiala que la Gnica misiobn de la Corte Suprema, tal como los
demas tribunales, "esta reducida a la recta aplicacién de las leyes a los casos
particulares que ocurren en las causas sometidas a sus fallos, sin que sea licito
evadir su cumplimiento, ya porque sean justas o injustas, ya por ser conformes o
contrarias a la Constitucién".™

9 Ibid., p. 253.

10 LASTARRIA, JOSE VICTORINO, Derecho Publico Constitucional Tedrico o Filoséfico, Santiago, 1906, p.
473.

11 MANUEL CARRASCO ALBANO, Comentarios sobre la Constitucion Politica de 1833, 2a ed., Santiago,
1874, p. 198.

12 Citado en HUNEEUS Z., JORGE, ob. cit., Tomo I, p. 253.

13 Citado en HUNEEUS Z., JORGE, ob. cit.,, Tomo I, p. 255.
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5. La tesis de fines de siglo de la Corte Suprema

Dicha doctrina es reiterada con posterioridad, en circular dirigida a las Cortes
de Apelaciones, aunque con matices, desde el momento que se indica que
"ninguna Magistratura encargada de aplicar las leyes goza de la prerrogativa
de declarar su inconstitucionalidad, y todas las promulgadas con posterioridad
al Cddigo Fundamental llevan consigo el juicio Supremo del legislador de no ser
contrarias a este Cadigo"”. Sin embargo, "las autoridades encargadas de aplicar
a un caso determinado la ley o disposicidn, deben, no obstante, dar preferencia
en el asunto especial en que se ocupan, a la Constitucion, si estuvieren en clara y
abierta pugna con ellas". Concluyendo que "no le es dado pues al Gobierno co-
rregir las leyes por inconstitucionales que sean, pero tampoco le es licito mantener
en vigor un acto de una autoridad de su dependencia fundado Unicamente en una
ley a que se da caracter inconstitucional por el sentido que se le atribuye o que lo
tiene clara y evidentemente. La Corte, que no reputa inconstitucional el articulo
de la Ordenanza, no ha reclamado que se corrija, atribucion propia del Congreso,
sino que se derogue el bando que ha pretendido fundarse en ese articulo, lo que
es atribucion del Presidente de la Repuablica™.™

Cabe por ultimo destacar que en el primer fallo pronunciado a partir de la entra-
da en vigencia de la Ley de Organizacién de los Tribunales de 1 875, con motivo
de la falta de aprobacién de una disposicion legal, la Corte Suprema, presidida
por don Manuel Montt, razoné que, considerando que "los dos Ultimos incisos
del nium. 3.° del art. 95 de la lei de Organizacion i Atribuciones de los Tribunales
no han sido aprobados por el Congreso Nacional i por consiguiente no tienen el
caracter de una verdadera lei, el Tribunal, de unanime acuerdo, resuelve que la
sentencia en la presente causa se pronuncie en conformidad al mencionado art. 95
i sin tomar en cuenta los dos altimos incisos del nim. 3.° del predicho articulo".™

6. Evolucion de la doctrina

Manuel E. Ballesteros, en la mejor obra acerca de la Ley Orgéanica de Tribunales,
reafirma la poca viabilidad de un sistema de control constitucional de la ley por
parte de los tribunales, dado que "en paises en que existe el sistema unitario, la
Corte Suprema no esta llamada a declarar que una lei es inconstitucional i mucho
menos pueden hacerlo, por consiguiente, los tribunales de una inferiorjerarquia™ 96*

14 Oficio dirigido a las Cortes de Apelaciones, de fecha 2 de enero de 1867. Vid. también CARVAJAL R.,
HORACIO, La Corte Suprema, 1940, en la que el autor sefiala que "la practica de nuestros tribunales siguié
una lineajurisprudencial variada en la materia y asilandose en la idea de que ante la pugna de la Constitucién
con una ley cualquiera, era deber dar preferencia a la Carta Fundamental de la Nacion, hubo mayor nimero
de resoluciones que en el hecho expresaban la inconstitucionalidad de la ley citada que se discutia”.

15 Corte Suprema, 1° de marzo de 1876. Sobre la materia, vid. NAVARRO BELTRAN, ENRIQUE, La Corte
Suprema de Justicia y don Manuel Montt, en obra en homenaje a 200 afios de su nacimiento (2009).
16 MANUEL BALLESTEROS, Lei de organizacion i atribuciones de los tribunales de Chile, Tomo |, 1890, p.
525. En el mismo sentido, HUNEEUS, quien alude al sistema norteamericano federal (ob. cit., p. 254).
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Incluso, la literatura juridica de fines de vigencia de la Carta de 1 833 -en pleno
siglo XX- mantiene esta posicidn, aunque avizorando cambios. Asi, Alcibiades
Roldan expresa que "ningun tribunal, aun cuando sea la Corte Suprema, se halla
autorizado para dejar sin aplicacién una ley por considerarla inconstitucional, ya
sea que esta inconstitucionalidad se funde en irregularidades producidas en la
formacion o promulgacion de la ley, ya se funde en violacién de algin precepto
de la carta fundamental, es decir, en defectos de forma o de fondo. Desde que
la ley es una declaraciéon de la voluntad soberana manifestada en el modo que
la Constitucion determina, no es admisible que un poder diferente del legislativo
posea una atribucion semejante".17

Sin perjuicio de lo anterior, hace presente que "no faltan, sin embargo, quienes
piensan que en el caso de hallarse en contradiccion una ley cualquiera con lo
dispuesto en la carta fundamental, los tribunales no podrian dejar de aplicar con
preferencia la dltima. Fundan esta opinion en que las disposiciones constitucionales
son de un orden superior a las legales, asi como lo son éstas con respecto de los
decretos del Ejecutivo™.18

7. Balmaceday la necesidad de un tribunal especial que resuelva conflictos
constitucionales entre 6érganos del Estado

En todo caso, para comprender el rol de este tipo de tribunales, especialmente
visionarias resultan las palabras pronunciadas por el ex Presidente Balmaceda en
un discurso pronunciado el 20 de abril de 1891 ante el Congreso Nacional -casi
tres décadas antes de que las formulara Kelsen- y que han sido catalogadas
como su testamento politico:

"Las diversas cuestiones de jurisdiccion o competencia entre el Presidente de la
Republica y sus agentes y el Poderjudicial, o entre el Poder Legislativo y los Poderes
Ejecutivo yJudicial, acerca de la constitucionalidad de las leyes han creado conflictos
muy serios, y por ultimo el que ha convocado la convocatoria de la constituyente.
"Seria conveniente crear un tribunal especial compuesto de 3 personas nombradas
por el Presidente de la Republica, de 3 nombradas por el Congreso y de otras 3
nombradas por la Corte Suprema, para dirimir sin ulterior recurso los conflictos
entre poderes en los casos y en la forma que la Constitucion establezca.

"No es natural, nijusto, que en los conflictos de poderes sea alguno de éstos el
gue se pronuncie y resuelva, porque se establece una supremacia de autoridad
con menoscabo de las otras, ni habria jamas conveniencia en que uno solo de los
poderes publicos sea Unicamente juez, siendo al mismo tiempo parte".19

17 ALCIBIADES ROLDAN, Elementos de Derecho Constitucional de Chile, 1924, p. 467.
18 Ibid. p. 468. Se cita al efecto el Informe de don Ambrosio Montt, Dictamenes Fiscales, Tomo I, p. 227.
19 Discurso del Presidente José Manuel Balmaceda, efectuado ante el Congreso Nacional, el 20 de abril
de 1891. En BALMACEDA, JOSE MANUEL. Discursos de José Manuel Balmaceda: Iconografia. Santiago:
Direccién de Bibliotecas, Archivos y Museos, 1991 -1 992. 3 v. Vol. Il paginas 359-371.
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Il. EI Control Constitucional en el siglo XX
1. La Constitucion de 1925

La Constitucion de 1925, inspirada en el modelo norteamericano, facult6 a la
Corte Suprema, en los casos particulares de que conozca o le fueran sometidas
€n recurso interpuesto en juicio que se siguiere ante otro tribunal, para declarar
inaplicable para ese caso cualquier precepto legal contrario a la Constitucion.

En la subcomisién de reforma constitucional, fue don Luis Barros Borgofio quien
planted "la conveniencia que habria en establecer en la nueva Constitucion algun
poder o0 autoridad que determine si las leyes que en lo sucesivo se dicten, van o no
contra los principios constitucionales", facultad que estima podria entregarse a
la Corte Suprema.20 En tal sentido, el Presidente Alessandri hace ver su preocu-
pacién por una declaracién con efectos generales, dado que "habria un grave
peligro porque se constituiria el Tribunal en Poder Legislativo".2

Con posterioridad se discute acerca de la facultad de la Corte Suprema de "de-
clarar sin efecto cualquier precepto legal contrario” a la Constitucion,22 haciendo
presente el Ministro de Justicia que debe referirse a "casos particulares en que
se pretenda aplicarla".23

En tal sentido, el Presidente Alessandri propone un texto que sefiale que "cual-
quier ciudadano que considere lesionados sus derechos por un fallo de los tribunales
basado en una ley inconstitucional, podra recurrira la Corte Suprema'24 Del mismo
modo, que este recurso "no suspendera la tramitacion del juicio".25 Incluso, en
otra sesion, propone que "los tribunales, en los negocios de que conozcan con
arreglo a la ley, aplicaran preferentemente los preceptos de esta Constitucién cuando
entre ellos y las leyes hubiere oposicion ",26 O, en su defecto, que "en todo caso en
que se alegare la oposicién entre un precepto constitucional y la ley, tendran las
partes derecho de ocurrir, en cualquier estado del juicio, a la Corte Suprema, sin

20 Actas de las sesiones, 12 de mayo de 1925, p. 81.

2 Ibid. El mismo Presidente Alessandri en otra sesion expresa que "disposicion semejante daria a ese
tribunal un poder superior al del Presidente de la Republica y al del Congreso, pues como existe la tendencia
humana a acentuar las propias facultades, dicho tribunal enmendaria a menudo la obra legislativa, decla-
rando sin fuerza, por inconstitucionales las leyes que se dictasen, es decir, asumiendo en el hecho todo el
poder, cuando su papel debe ser pasivo y no activo” (sesién N° 19, de 8 de junio de 1925, p. 254). Con
posterioridad expresa que "no hay conveniencia en dar a la Corte Suprema amplia facultad de declarar la
inconstitucionalidad de la ley fuera de casos concretos y determinados, porque asise crearian continuamente
conflictos entre el poder Legislativo y el judicial” (sesion N° 28, 9 de julio de 1925, p. 366).

22 Sesion N° 19, de 8 de junio de 1925, p. 254.

23 Intervencion del sefior José Maza. Ibid.

24 Ibid.

%5 Ibid.

26 Sesion N° 28, 8 de julio de 1925, p. 366.
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alterar la substanciacion de él".27 De esta forma, "jo que se desea es que lleguen
a la Corte Suprema estos conflictos entre la ley y la Constitucion que se producen
en un juicio entre partes".28

El texto, en definitiva, redactado por el Ministro de Justicia, indica que "La
Corte Suprema, en los casos particulares de que conozca o le fueren sometidos
en recurso interpuesto en juicio que se siguiere ante otro Tribunal, podra declarar
inaplicable, para este caso, cualquier precepto legal contrario a la Constitucidn.
Este recurso podra deducirse en cualquier estado del juicio, sin que se suspenda su
tramitacién” (articulo 87, inciso segundo).29

2. La doctrina

Uno de los autores més cercanos al texto, José Guillermo Guerra, afirma que el
articulo 86 de la Carta de 1 925 "es completamente nuevo para nuestro pais. Ha
sido tomado, en su fondo, de la Constitucion de los Estados Unidos y, aunque de
procedencia extranjera, consideramos que corresponde a una necesidad nacional
gue se habia hecho sentir varias veces".30 Justificando su conveniencia afirma que
ahora "Chile se encuentra en la misma situacion que los Estados Unidos en esta
materia, porque la Sub-Comision reformadora de 1925, aleccionada por la dolorosa
experiencia de la dieta parlamentaria3l, tan reciente como notoria, establecio la
disposicién que faculta a la Corte Suprema para declarar la inconstitucionalidad
de preceptos legales".3

Por lo mismo, agrega que "esta disposicion es de suma importancia y de gran
utilidad, pues importa un correctivo contra los posibles desvarios del Poder Legisla-
tivo, y una apreciable garantia para los habitantes de la Republica”.33 Por Gltimo
hace presente que si bien su efecto es de caracter particular, "se supone que
el legislador, en vista de que la Corte Suprema ha declarado una o mas veces la
inconstitucionalidad de su precepto, se apresurara a derogarlo por medio de otra
ley".34 En todo caso, anota que ya en algunos paises, como Austria, existe un
6rgano "llamado Tribunal Constitucional" a quien se concede la "facultad de
anular leyes inconstitucionales".3

21 Ibid.

28 Ibid.

29 Sesion N° 29, de 10 de julio de 1925, p. 369.

30 JOSE GUILLERMO GUERRA, La Constitucion de 1925, Santiago, 1929, p. 457.

% Vid. ENRIQUE NAVARRO BELTRAN, La Dieta Parlamentaria: estudio histérico institucional y su consa-
gracion en la Constitucion de 1980. Actas de las XXIll Jornadas Chilenas de Derecho Publico, Concepcion
(1993); pp. 75-91. Una versién mas actualizada en lus Publicum N° 2 (1999), pp. 103-11 8.

% Ibid., p. 458.

3 Ibid.

3 Ibid., p. 460.

% lbid., p. 460.
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Otro autor expresa sobre la materia que "el control constitucional es una excep-
cion al principio de la separacién de Poderes Publicos. No es facil darse cuenta de
la gravedad que reviste el hecho de colocar a los Poderes del Estado, soberanos e
independientes, frente a frente. Para disminuir este inconveniente las legislaciones
positivas han solido restringir el control o declaracion de inconstitucionalidad a los
casos particulares en que se pronuncie; éste ha sido el alcance que le ha atribuido
nuestra propia Constitucién. Asila declaracion se limita al juicio en que se expide y
afecta juridicamente s6lo a los que en €l han litigado, sin perjuicio de la influencia
moral que tenga en el Poder Legislativo".3

Bernaschina hace presente en relacidén a su caracter que la inaplicabilidad es
"una especie de inconstitucionalidad, que es el género, y que tiene efectos espe-
ciales. En todo caso, ambas suponen la violacién de un precepto constitucional.37
Y en cuanto a sus modalidades se sostiene que "parece mas aceptable la tesis
de que toda ley contraria a la Constitucion, en su fondo o forma, puede ser
declarada inaplicable" 3 Esta tesis también es compartida por otros constitu-
cionalistas.3

3. Aplicacion préctica de la inaplicabilidad

Este recurso podia deducirse en cualquier estado del juicio, siempre que se en-
contrare pendiented0, sin suspender su tramitacion. La Corte Suprema entendié
que sus facultades se limitaban a declarar la inaplicabilidad por inconstitucio-
nalidad de fondo y no de forma.l

Dicho tribunal precis6 que la finalidad primordial del mismo era declarar que
determinados preceptos legales tachados de ser contrarios a los principios
constitucionales no debian ser aplicados en cierto juicio que esté ventilandose
ante un tribunal de justicia.42 Obviamente sélo resultaba procedente respec-
to de preceptos legales y no de normas infralegales.43 Para lo cual se exigia
que existiera una completa y perfecta contradiccion entre el precepto legal

% ESTEVEZ GAZMURI, CARLOS, Elementos de Derecho Constitucional, p. 342.

37 BERNASCHINA GONZALEZ, MARIO, Manual de Derecho Constitucional, 1958, p. 467.

3 Ibid.

39 ANDRADE GEYWITZ, CARLOS, Elementos de Derecho Constitucional chileno, 1971, p. 635.

40 Incluyendo los recursos de casacién y queja ante la Corte Suprema. El concepto juicio se entendié en
sentido amplio, como el conjunto de actuaciones sometidas a la decisién del juez competente, aunque
aln no exista controversia (CORTE SUPREMA 27.12.55, RDJ 52, Tomo I, sec. 1a, p. 428).

41 CORTE SUPREMA 25.05.62, RD] 59, Tomo II, see. 1a, p. 149. Sefiala la improcedencia de declarar
la inaplicabilidad por vicios relativos a la formacion de la ley. Sobre el punto vid. BERTELSEN R. RAUL,
Control de constitucionalidad de la ley (1969). En cuanto a la revision de la jurisprudencia de los dos
siguientes parrafos se ha seguido la excelente obra de LOPEZ BOURASSEAU, ENRIQUE, Jurisprudencia
constitucional 1950-1979, Santiago, 1984.

42 CORTE SUPREMA 20.01.71, RDJ 68 Tomo I, see. la, p. 30.

43 CORTE SUPREMA 9.01.52, RDJ 49, Tomo Il, see. 2a, p. 3.
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y la Carta Fundamentald4, de modo que ambas disposiciones no pudieran
coexistir.45

Del mismo modo la Corte Suprema reiteré que no le correspondia detenerse en
aspectos referidos a la aplicacién practica que pudiere hacerse de los preceptos
objetados.46 Por lo mismo, no cabia estudiar los hechos47, dado su caracter abs-
tracto.48 Se trataba de un recurso que debia interpretarse restricitivamente.49 No
siendo por tanto un instituto creado para enjuiciar la politica legislativa.50 Por
otro lado, debia referirse a preceptos legales concretos y especificosb], los que
en todo caso debian tener relacidon con el pleito52, en términos que pudieran
ser tomados en cuenta en el pronunciamientob3, o sea, bastaba que existiera la
posibilidad de que pudieran ser aplicados.54

4. Proyectos de reforma que no prosperaron en relacién a la accion de
inaplicabilidad

Durante los afios cincuenta y sesenta se presentaron sendos proyectos para
reformar la materia tanto en cuanto a la procedencia de la accién, tanto por
vicios de forma como de fondo, cuanto a su eventual alcance general.

Asi, en un proyecto de reforma constitucional, aprobado por la Camara de
Diputados en 1950, se proponia que "La Corte Suprema, a peticion de parte,
deberé declarar inconstitucional cualquier precepto que contrarie las disposi-
ciones de la Constitucion Politica del Estado, sea en cuanto a la forma como se
haya dictado la ley o en cuanto al fondo de su contenido". Del mismo modo
se indicaba que "acogido el recurso de inconstitucionalidad, la Corte Suprema,
dentro del quinto dia, ordenara publicar el fallo respectivo en el Diario Oficial,
y, a partir de la fecha de esta publicacion, el precepto inconstitucional dejara
de producir efectos sin que esta declaracion pueda afectar las sentencias eje-
cutoriadas dictadas con anterioridad a dicha publicacion"55

Por su parte, en 1964, durante la Presidencia de Jorge Alessandri se propuso
un texto conforme al cual "acogido el recurso de inconstitucionalidad o inapli-

4 CORTE SUPREMA 8.05.50, RDJ 47, Tomo I, sec. 1a, p. 1 669.
45 CORTE SUPREMA 7.12.66, RDJ 63, Tomo II, see. 4a, p. 359.
46 CORTE SUPREMA 4.01.68, RDJ 65 Tomo I, sec. 1a p. 2.

47 CORTE SUPREMA 23.09.61, RFM IIl, N° 34, p. 180.

48 CORTE SUPREMA 23.09.61, RDJ 58 Tomo II, seo. la, p. 357.
49 CORTE SUPREMA 22.04.70, RDJ 67, Tomo I, see. 4a, p.124.
so CORTE SUPREMA 29.07.50, RDJ 47, Tomo II, sec. 1a, p. 301.
5% CORTE SUPREMA 30.03.71, RDJ 68 Tomo Il, seo. la, p. 67.
52 CORTE SUPREMA 25.12.66, RDJ 63, Tomo I, see. la, p. 41 3.
53 CORTE SUPREMA 16.11.50, RDJ 58 Tomo I, see. la

5 CORTE SUPREMA 25.11.53, RDJ 50, Tomo I, sec. 1a, p. 479.
5 Citado en ANDRADE GEYWITZ, CARLOS, Elementos de Derecho Constitucional chileno, 1971 p. 635.
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cabilidad, la Corte Suprema ordenara publicar de inmediato el fallo respectivo
en el Diario Oficial, y a partir de la fecha de esta publicacion el precepto in-
constitucional dejara de producir efecto, sin que esta declaracién pueda afectar
las sentencias ejecutoriadas dictadas con anterioridad a dicha publicacién".56

5. La reforma constitucional de 1970

A mediados de la década del sesenta se habia discutido a nivel académico
acerca de la necesidad de contar con un Tribunal Constitucional. Especifica-
mente, en un seminario efectuado en 1963 en la Biblioteca Nacional, bajo la
direccién del profesor de Derecho Constitucional de la Universidad de Chile,
Jorge Guzman Dinator, el destacado jurista Alejandro Silva Bascufian propuso
crear una Corte Constitucional.57 Luego, ello se profundiza en las Ill Jornadas
Chilenas de Derecho Publico, en una ponencia del profesor Francisco Cum-
plido, quien resalta la necesidad de un control preventivo de la constitucio-
nalidad de las leyes.58

La reforma constitucional de 19705 incorpora -por primera vez en Chile- un
Tribunal Constitucional para resolver las cuestiones sobre constitucionalidad sus-
citadas durante la tramitacion de los proyectos de ley, el que lamentablemente
tuvo una efimera existencia y no alcanzé a lograr una jurisprudencia relevante.6)

Sobre la importancia de esta nueva institucion, el ex Presidente Eduardo Frei
Montalva sefial6 al efecto, en su Mensaje, que "todo ordenamiento juridico
requiere la existencia de un Tribunal que vele por la constitucionalidad de las
leyes aprobadas por el Poder Legislativo, ya que de otra manera el imperio de la
Constitucién queda sin resguardo ante los posibles excesos de leyes que violan las
garantias constitucionales o cualquiera otra disposicion fundamental de la Consti-
tucion Politica". Agrega luego que "El Tribunal Constitucional que por este Men-
saje propongo crear, ya existente en otras legislaciones mas avanzadas, cumplird
satisfactoriamente su objetivo primordial, cual es la definicion de los conflictos de
poderes que surgen por la desigual interpretacién de las normas constitucionales,
cuyo imperio y observancia asi quedan robustecidos".

Dicho Tribunal, que sesion6 por cerca de dos afios, y que fuera presidido por el
profesor de Derecho Administrativo Enrique Silva Cimma, dict6 1 7 sentencias,

56 El texto es citado por el Ministro de Justicia de la época en las Actas de la Comision de Estudio de
la Nueva Constitucidon (CENC), 14.04.77, sesion N° 285, p. 948.

57 JORGE GUZMAN DINATOR, Nueva Constitucion Vieja Constitucién, Santiago, 1964.

58 FRANCISCO CUMPLIDO CERECEDA, Ponencia a Il Jornadas de Derecho Publico, Revista de Derecho
Pdblico N° 3, 1965.

5 Con anterioridad también se habia enviado en 1965 por el Presidente Frei un proyecto de reforma
constitucional que incluia, entre otras materias, la creacion de un Tribunal Constitucional, jdea de
legislar que no prosperé.

60 Primeros 5 fallos dictados por el Tribunal Constitucional de la Republica de Chile (1972).
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siendo en 1973 disuelto por la Junta Militar por estimar que su existencia era
"innecesaria"”, lo que sélo puede entenderse en un contexto institucional en
el que el Congreso Nacional habia sido clausurado.fl

Ill. La Constitucion Politica de 1980

1. Los antecedentes del texto constitucional. Inaplicabilidad e jnconstitu-
cionalidad

El texto preparado por la Subcomision de reforma constitucional del Poder Judi-
cial incluia una norma facultando a la Corte Suprema, en los casos particulares
de que conociera o que le fueren sometidos en recurso interpuesto en juicio
seguido ante otro tribunal, para declarar inaplicable para ese caso cualquier
precepto legal contrario a la Constitucion. De igual forma se facultaba a la
Corte para ordenar la suspension del procedimiento. Y como una innovacion,
y por razones de economia procesal6, se indicaba que "después de tres fallos,
en un mismo sentido, acogiendo el recurso, la inaplicabilidad producira efectos
generales".63 La materia fue discutida especialmente durante las sesiones 285 a
288 de la Comision de Estudio de la Nueva Constitucion (CENC). Uno de los
aspectos controvertidos fue el relativo a la posibilidad de declarar la inaplica-
bilidad por vicios de fondo y de forma.

También generd controversia la necesidad de un juicio pendiente. Incluso
algunos se manifestaron reacios a que se tuviera que "fabricar un juicio para
ese efecto"64, puesto que lo que se trataba era de "evitar que se le aplique a una
persona una ley que le causa perjuicio y que es inconstitucional" 65 Sin embargo,
otros consideraron "preferible mantener la idea de que exista juicio pendiente,
porque en ese caso ya se limita mucho la posibilidad de que cualquiera pueda lisa
y llanamente lanzar un recurso de inconstitucionalidad" 66 En todo caso, se dejo
constancia que su alcance era de caracter amplio, esto es, incluia "cualquier
gestion judicial, de cualquier naturaleza que sea, como podria ser, por ejemplo, el
recurso de proteccion” 67

6 Sobre los antecedentes histéricos vid. SILVA CIMMA, ENRIQUE, El Tribunal Constitucional 1971-1973,
Cuadernos del Tribunal Constitucional N° 38 (2008).

62 El es Presidente de la Corte Suprema afirma que ello se justificaria dado que lo contrario importaria
"un costo inutil para los litigantes y un recargo de trabajo completamente injustificado para la Corte"
(sesion N° 285, 14.04.77, Actas de la CENC, p. 944).

63 Anexo, en sesion N° 251, de 19.10.1 976, Actas de la CENC, p. 1 69.

64 Sefior Cuzman, sesiéon N° 285, 14.04.77, Actas de la CENC, p. 966.

65 Sefior Guzman, sesion N° 286, 21.04.77, Actas de la CENC, p. 975.

66 Sefior Diez, sesion N° 286, 21.04.77, Actas de la CENC, p. 973.

67 Sefior Ortlzar, sesion N° 288, 28.04.77, Actas de la CENC, p. 1012. Se reitera ello en sesiéon N° 297,
14.06.77, Actas de la CENC, p 1168, en donde se sefiala que "no se estimé necesaria la existencia de
un juicio, sino que bastaba con la de cualquier gestion que se siga ante nuestros tribunales".
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La tematica més debatida fue aquella relativa a la conveniencia de otorgar efec-
tos generales a la declaracion de inconstitucionalidad. Ello motivé que algunos
comisionados sefalaran sus reparos frente a dicha idea, dado que "puede ser
peligroso colocar a la Corte Suprema en pugna con una mayoria del Congreso Na-
cional", afectando asi "el equilibrio que ha habido entre los poderes".68 Se reafirma
lo anterior agregando que "en un pais de legislacion unitaria es demasiado fuerte
entregara la Corte Suprema la facultad de imponer su voluntad"69, de modo que
se transformaria en una especie de "superpoder"./

Otros, sin embargo, afirmaron que "es conveniente que cuando el méas alto
Tribunal de la Republica lo ha declarado en forma reiterada en tres, cuatro, cinco
o seis fallos consecutivos (...) se estime que esa disposicion ha perdido su fuerza
legal, porque la verdad es que la ciudadania no se explica esto de que, habiendo
declarado la Corte Suprema reiteradamente que un precepto es contrario a la
Constitucién, tenga que seguir aplicandose ese precepto legal, y se vea obligada
a recurrir a los Tribunales de Justicia con todo el costo y las molestias que ello
significa, etcétera, para obtener una nueva decisién en el mismo sentido".7l En
el mismo sentido, matizando lo anterior, se expresé que "si hubiera de parte
de la Corte Suprema algun fallo que estimara que ese precepto legal recurrido es
inconstitucional, deberian exigirse cinco fallos consecutivos de la Corte Suprema en
el sentido inverso para estimar que el precepto queda con una inconstitucionalidad
de efectos generales".72 Cabe tener presente que un comisionado se manifesto
absolutamente partidario de "mantener, en primer lugar, el recurso en la forma en
que ha sido propuesto y mantener, ademas, los caracteres generales que emanan
de tres fallos uniformes y consecutivos".’3

Del mismo modo, se discutid acerca de cudl debia ser el 6rgano encargado de
declarar la inconstitucionalidad. Asi, el presidente de la Comisién de Estudio
instaba a "encontrar un mecanismo, sobre la base de un tribunal especial integrado
por Ministros de la Corte Suprema, que permita conocer de las inconstitucionalida-
des que se generen durante la tramitacion de las leyes o de aquellas leyes que no
violen intereses particulares determinados, sino generales, dejando entregada a la
Corte Suprema la posibilidad ya sea de conservar el recurso de inaplicabilidad o
darle efectos generales y, en este caso, permitir que pueda ser el Fiscal de la Corte
Suprema quien requiera la inconstitucionalidad para evitar el uso abusivo de estos
recursos".74

68 Sefior Diez, sesion N° 285, 14.04.77, Actas de la CENC, p. 949.

69 Sefior Diez, sesion N° 287, 26.04.77, Actas de la CENC, p. 985.

70 lbid., p. 986.

I Sefior Ortlzar, sesion N° 285, 14.04.77, Actas de la CENC, p. 951.
72 Sefior Guzman, sesién N° 285, 14.04.77, Actas de la CENC, p. 954.
73 Sefior Ovalle, sesion N° 285, 14.04.77, Actas de la CENC, p. 963.
74 Sefior Ortlzar, sesion N° 287, 26.04.77, Actas de la CENC, p. 998.
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Como lo afirmara un miembro de la Comision, el dilema ineludible se traducia
en que "si hay que garantizar la supremacia constitucional, algan 6rgano ha de
haber que en definitiva haga prevalecer su criterio frente a una ley dictada por el
Poder Legislativo para el solo efecto de ponderar, desde el punto de vista juridico, si
una ley se opone a la Carta Fundamental".’5 Incluso se manifesté mas partidario
de que fuera la Corte Suprema, lo que fue controvertido por la Ministra de
Justicia de la época, quien se inclind por "estudiar la posibilidad de la creacion de
un tribunal especial”.’6 Igual tesis sostendra el Presidente de la Corte Suprema.ll

Sin embargo, en definitiva, y tras un largo debate, la norma queddé redactada
de la siguiente manera: "La Corte Suprema, de oficio 0 a peticién de parte, en
las materias de que conozca, o que le fueran sometidas en recurso interpuesto en
cualquier gestion que se siga ante otro Tribunal, podra declarar inaplicable para
es0s casos particulares, todo precepto legal contrario a la Constitucion. Este recurso
podra deducirse en cualquier estado de la gestion, pudiendo ordenar la Corte la
suspension del procedimiento”.

De este modo, si bien la Comision de Estudio eliminé la posibilidad de una
inconstitucionalidad con efectos generales, en cambio le otorgd la facultad
de declarar dicha inconstitucionalidad al Tribunal Constitucional. En efecto, el
articulo 88 N° 12 del Anteproyecto de la CENC establecia: "Son atribuciones
del Tribunal Constitucional: (...) 12. Declarar con efectos generales la inconstitu-
cionalidad de un precepto legal de acuerdo a lo prescrito en el inciso final de este
articulo”. Dicho inciso final disponia lo siguiente: "En el caso del N° 12, la Corte
Suprema debera requerir el pronunciamiento del Tribunal Constitucional cuando
aquélla haya declarado inaplicable un precepto legal mediante tres fallos uniformes
y consecutivos. Si el Tribunal Constitucional considera que dicho precepto se ajusta a
la Constitucion, la Corte Suprema no podra en el futuro declarar su inaplicabilidad".

Posteriormente, el Consejo de Estado discutio el precepto en diversas sesionesTs,
concluyéndose que dicha declaracion de inconstitucionalidad debia quedar
radicada en la Corte Suprema.

75 Sefior Guzman, sesién N° 287, 26.04.77, Actas de la CENC, p. 990.

76 Ministra Madariaga, sesion N° 287, 26.04.77, Actas de la CENC, p. 993.

71 Presidente Eyzaguirre, en sesion N° 287, 26.04.77, Actas de la CENC, p. 996. Se manifesté partidario
de un Tribunal Constitucional con una integracién parecida a la del Tricel, recordando ciertas criticas
de la Corte Suprema al proyecto del Presidente Frei de fines de los sesenta. Concluye sosteniendo
que otorgar la declaracién de inconstitucionalidad a la Corte Suprema seria "mezclarla de lleno en la
lucha politica, lo cual considera que es totalmente funesto. Por ello se inclina por la solucién de un Tribunal
Constitucional con mayoria de magistrados, pero que no sea la Corte Suprema" (lbid., p. 997).

78 Vid. especialmente sesiones N° 85, 87 y 102 del Consejo de Estado. El ex Presidente de la Corte
Suprema, Enrique Urrutia, record6 que la norma de la Carta de 1925 "fue el resultado de una transac-
cioén, pues se considerd impropio que la Corte Suprema quedara por encima del Congreso y pudiera
dejar sin efecto lo dispuesto por éste" (Actas del Consejo de Estado en Chile (1 976-1 990), Tomo I, pp.
552-553.
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De esta forma, el anteproyecto del Consejo de Estado incorporé una disposicion
segun la cual: "Sila Corte Suprema declarare Inaplicable un mismo precepto legal
en tres fallos uniformes y sucesivos, declarara al mismo tiempo la inconstitucionali-
dad de dicho precepto y ordenara de inmediato la publicacién de este acuerdo en
el Diario Oficial. A partir de la fecha de la publicacién, el precepto inconstitucional
dejara de producir efectos, lo que no empecera a las sentencias ejecutoriadas con
anterioridad".m9

Finalmente, la Junta de Gobierno volvié a la redaccién propuesta por la Comi-
sion de Estudio de la Nueva Constitucion, quitandole nuevamente a la Corte
Suprema la prerrogativa de declarar la inconstitucionalidad con efectos gene-
rales, la que tampoco se la otorgé al Tribunal Constitucional.

Es decir, el texto de la Constitucion que fue sometido al plebiscito de 1 980 no
contaba con ninguna norma que previera la posibilidad de una declaracién de
inconstitucionalidad con efectos generales, ni por parte de la Corte Suprema,
ni por parte del Tribunal Constitucional, ni de ninguna otra institucion, en
términos similares a la Carta de 1925. Establecer4d un mecanismo de control
difuso. El Tribunal Constitucional revisara preventivamente las leyes y la Corte
Suprema efectuara el mismo ex post, a través del recurso de inaplicabilidad.80

2. La accion de inaplicabilidad durante la aplicacion del texto primitivo
(1981-2005)

La Corte Suprema entendié que para la procedencia de la accién de inaplica-
bilidad era menester la concurrencia de diversos requisitossl.

a) La existencia de una gestion pendiente ante otro tribunal, vale decir,
cualquier actividad jurisdiccional ejercida ante otro tribunal y no sélo a gestio-
nes y acciones de jurisdiccion contenciosa"82 Obviamente debia tratarse de
tribunales sujetos a la superintendencia de la Corte Suprema, excluyéndose
por tanto, por ejemplo, el Tribunal Calificador de Elecciones.83 En tal sen-
tido, bajo ciertos supuestos no se consideré6 como gestion el recurso de
proteccidongd y el recurso de queja.8

79 Asi se aprueba en la sesiéon 87, de 28 de agosto de 1979, ob. cit., p. 560.

80 GOMEZ B., GASTON, LaJurisdiccion Constitucional Chilena, 1999.

8l Sobre la materia vid. ENRIQUE NAVARRO BELTRAN, El recurso de inaplicabilidad, revisién de 20 afios
de jurisprudencia 1981 -2001. Un muy buen estudio sistematico en FERNANDO SAENGER GIANONI y
GUILLERMO BRUNA CONTRERAS, Inaplicabilidad por Inconstitucionalidad. Jurisprudencia, 1980-2005,
Santiago, 2006.

82 C. Suprema, 30.09.88, Rep.85, See 53, p. 240. En el mismo sentido, C. Suprema, 28.01.88, RDJ 85,
see. 5a, p. 25.

83 C. Suprema, 18.08.93, GJ 158, p. 52.

84 C. Suprema, 23.12.87, GJ 97, p. 25y 1.08.97, GJ 206, p. 50.

85 C. Suprema, 6.12.96, GJ 198, p. 152.
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b) Que se pretenda invocar un precepto que tenga jerarquia de ley, esto
es, leyes propiamente tales -sea comun o de quorum especial u organica
constitucional-, decretos con fuerza de ley, decretos leyes e incluso los
tratados internacionales. Sobre éstos, en su oportunidad se estimé que se
ajustaban a la Carta Fundamental las normas contenidas en la Convencién
sobre Aspectos Civiles del Secuestro Internacional de Nifios, de La Haya.8
Ahora bien, debe tratarse de preceptos legales determinados, puesto
que unanimemente nuestra jurisprudencia sefialé6 que no resultaba posible
mediante este recurso solicitar la declaracion de inconstitucionalidad de
la totalidad de una ley, esto es, organicamente, sino que debe tratarse de
normas especificas y precisas que contravengan la Carta Fundamentalg?
En el mismo sentido, se sentencié "Que fluye de lo ya manifestado que el
recurso de inaplicabilidad por inconstitucionalidad restringe la facultad de esta
Corte para declararla, permitiéndola sélo respecto de disposiciones precisas y
determinadas de una ley y vedandola cuando se pretende que se extienda a
todo un cuerpo legal".88

¢) Las normas legales deben estar vinculadas directamente con la gestion. En
relacidn a este segundo requisito, la Corte Suprema sentencié que "Para que
pueda prosperar un recurso de inaplicabilidad es indispensable que las hormas
legales que se objetan de inconstitucionales deban estar en vinculacion di-
recta con la gestion judicial para la que se pide la respectiva declaracion, de
manera que ellas tengan o puedan tener aplicacion en la decision del asunto
controvertido™89

d) Debe tratarse de una absoluta contradiccidon entre el precepto legal y
la Constitucion. Dicha exigencia supone que el precepto legal impugna-
do debe contravenir de tal forma la Carta Fundamental, que comparadas
ambas no puedan coexistir en el ordenamiento juridico vigente, resultando
que en tal caso debe preferirse la norma superior, esto es, la Constitucion
Politica. Confirmando lo anterior se resolvié que: "La finalidad que persigue
el recurso de inaplicabilidad es efectuar una comparacion entre un determi-
nado precepto legal con una disposicion precisa de la Constitucién Politica de
la Republica, con el objeto de declarar si pugna o no aquél con ésta, normas
ambas vigentes al momento de realizar el cotejo o examen de ellas".%0 De esta
forma, "la declaracién de inaplicabilidad procede cuando el precepto a que
ella se refiere es contrario a la Constitucion. Ello quiere decir que la norma cuya

86 C. Suprema, 24.10.97, CJ 208, p. 75.

87 C. Suprema, 23.11.94, GJ 173, p. 30.

88 C. Suprema, 26.07.92, RDJ 89, see 5a, p. 1 72. En el mismo sentido, C. Suprema, 2.12.92, GJ 150, p.
31; C. Suprema, 13.04.93, GJ 154, p. 52; C. Suprema, 24.09.93, GJ 159, p. 51; C. Suprema, 28.12.94,
GJ 173, p. 30, y C. Suprema, 5.05.93, RDJ 90, see 5a, p. 143.

89 C. Suprema, 25.01.88, RDJ 85, see 53, p. 12.

90 C. Suprema, 9.12.88, RDJ 85, see. 53, p. 262.
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inaplicabilidad se pretende sea declarada para el caso particular, considerada
en abstracto, pugna con las disposiciones de superiorjerarquia contenidas en la
Carta Fundamental; en otras palabras, significa que el mandato, prohibicion o
permiso contenido en la norma cuestionada contrasta en general con aquellos
gue se consagran en la Constitucion, de manera que el precepto constitucional
resulta incompatible con la norma impugnada ‘en si', y no sélo en la forma
especifica en que esta Ultima pretende aplicarse en el caso concreto de que se
trata"dl

e) Que el precepto no haya sido declarado constitucional por el Tribunal
Constitucional. Segun lo preceptuaba el inciso final del articulo 83 de la
Constitucion, "resuelto por el Tribunal que un precepto legal determinado es
constitucional, la Corte Suprema no podra declararlo inaplicable por el mismo
vicio que fue materia de la sentencia". Sobre este aspecto se dictamind que
"El mismo precepto demuestra que en dicho caso no es procedente declarar
la inadmisibilidad del recurso, en razon de que la Corte 'no puede declararlo
inaplicable por el mismo vicio que fue materia de la sentencia’, pero sipuede
hacerlo por otro, y para ello es necesario estudiar el fondo del recurso para
resolver los precedente"% Asi, "queda excluido del ambito del recurso de inapli-
cabilidad el caso concreto fallado por el Tribunal Constitucional en su labor
preventiva y con relaciéon a un vicio determinado” 93

Finalmente, cabe destacar dos aspectos que tuvieron una larga discusion en
relacion a la accion de inaplicabilidad.

El primero dice relacién con la posibilidad de declarar la inaplicabilidad respecto
de las disposiciones dictadas con anterioridad a la entrada en vigencia del texto
constitucional. Sobre esta materia cabe sefialar que hasta 1990 la Corte Supre-
ma entendia que en tal situacion se habia producido una derogacién tacita,
conflicto que debia ser resuelto por el juez de la instancia.% Sin embargo, a
partir de 1 990 y hasta el 2005 la Corte sostuvo que tenia plena competencia.%

91 C. Suprema, 28.08.98, RDJ 95, see. 53, p. 11 3.

92 C. Suprema, 16.04.87, RDJ 84, see. 53, p. 73.

93 C. Suprema, 29.01.92, RDJ 89, see 5a, p. 12.

94 "No procede el recurso de inaplicabilidad por causa de inconstitucionalidad si una ley queda en pugna con
una Constitucién posteriormente dictada. Elproblema no es de inconstitucionalidad, sino de supervivencia de
la ley o de derogacion tacita de ella, asuntos ambos que toca resolver a los jueces de fondo y no a la Corte
Suprema" (C. Suprema, 22.12.88, GJ 102, p. 86).

9% "No es exacto que sélo incumba a los jueces de la instancia resolver si las leyes anteriores a la Cons-
titucién son opuestas a su texto, como tampoco parece acertado estimar que se trata en la especie de
una eventual derogacién por la Constitucién Politica posterior de una ley anterior a ella. Si los jueces de
la instancia pueden decidir que la ley general que es la Constitucién ha derogado una ley especial comun,
también puede la Corte Suprema declarar la inconstitucionalidad de esta Ultima conforme al articulo 80 de
la Carta Politica, que no hace diferencia entre leyes anteriores y posteriores a ella. La tesis de la derogacion,
que pretende eliminar las facultades de la Corte Suprema cuando la ley de cuya inaplicabilidad se trata es
anterior a la Constitucion, no resuelve el caso de la creacién, por ésta, de un sistema incompatible con la
aplicacion de la norma comun y silo puede resolver en cambio la Corte Suprema, que tiene como tribunal
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El otro aspecto dice relacion con la declaracion de inaplicabilidad por razones
de forma, esto es, por vicios durante la tramitacion de la ley. Invariablemente
la Corte Suprema sustentd que a través del recurso de inaplicabilidad no se
podia entrar a conocer vicios de forma que invalidaran la ley. Asi, se sentencid
que "La facultad que la Constitucién otorga a la Corte Suprema para declarar
la inaplicabilidad en los casos a que se refiere, sélo procede para resguardar la
inaplicabilidad de fondo de las leyes, no la de forma que s6lo mira a la formacién
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 Constitucidon consagra Unicamente
el dejar de aplicarlo en el caso concreto de que se trata, de manera de amparar
solamente a las personas afectadas en sus derechos".9

IV. Los Tribunales Constitucionales en el siglo XX en Europa y
Ameérica como guardianes de la Constituciéon

Los Tribunales Constitucionales surgen en Europa, en 1920, creacidon del no-
table jurista austriaco Hans Kelsen, quien en su famosa controversia con Cari
Schmitt acerca del defensor de la Constitucidn insiste en la necesidad de una
"jurisdiccién constitucional, por la cual la funcién de garantia de la Constitucion
sea transferida a un tribunal independiente"97

Agregando, luego, que dicho tribunal "funciona como jurisdiccion constitucio-
nal en la medida en que deba decidir, a través de un procedimiento contencioso
de partes, sobre la constitucionalidad de actos del Parlamento (en especial de las
leyes), asi como también del Gobierno (especialmente de los decretos), cuando
hayan sido cuestionados, anulando tales actos en el caso de inconstitucionalidad
y eventualmente juzgando a determinados organismos imputados, acerca de la
responsabilidad probada™9.

Unico el control de la constitucionalidad de la ley en la forma dispuesta por el mencionado articulo 80" (C.
Suprema, 8.06.90, FM 379, p. 286. En el mismo sentido, C. Suprema, 19.06.91, RDJ 87, see 5a, p. 161
y C. Suprema, 24.04.92, GJ 143, p. 29). La doctrina también controvertié el punto. Entre otros, vid.
SILVA BASCUNAN, ALEJANDRO, El valorjuridico del DL 1136, Revista Chilena de Derecho 8 N° 2, 1982,
p. 331; BERTELSEN REPETTO, RAUL, Lajurisprudencia de la Corte Suprema sobre el recurso de inaplicabi-
lidad, Revista de Derecho Publico 37-38, 1995, pp. 1 71 y 184, respectivamente; CEA EGANA, JOSE L.,
Notas sobre inaplicabilidad y derogacién de preceptos legales, Revista Chilena de Derecho 13 N° 1, 1986,
p. 31; BULNES ALDUNTE, LUZ, Andlisis sobre la ultima jurisprudencia sobre el recurso de inaplicabilidad,
Revista Chilena de Derecho 20, 1993, pp. 524-525; y PRECHT PIZARRO, JORGE, Derogacion T&cita e
Inaplicabilidad: andlisis de la jurisprudencia de la Corte Suprema de Chile (1987-1995), en la Jurisdiccion
Constitucional Chilena ante la Reforma, Cuaderno de Andlisis Juridico 41, 1999, p. 156.

% C. Suprema, 19.04.85, RDJ 82, see. 5a, p. 86.

97 HANS KELSEN, ¢Quién debe ser el Defensor de la Constitucion?, Madrid, 1995, p. 14.

9 Ibid., pp. 14-15.
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Explicando su funcionamiento sefala Kelsen que dicho tribunal "aplicando la
Constituciéon a un hecho concreto de produccién legislativa y llegando a anular
leyes anticonstitucionales no genera sino destruye una norma general, es decir,
pone el actus contrarius correspondiente a la produccion juridica, o sea, que -tal
como lo he sefialado- oficia de ‘legislador negativo™.99

A partir de la Constitucién de Austria de 1920100 y en particular después de la
Segunda Guerra, se expanden por el continente: Italia (1 947), Alemania (1949),
Francia (1 958) y Espafia (1 978), por mencionar algunosl0l. En Hispanoamérica
también se establecen, siguiendo el modelo espafiol. Hoy ademas se aprecia su
presencia en la Europa oriental, Asia y Africa. Su papel fundamental es resolver
las controversias de constitucionalidad entre los diversos drganos del Estado.

Como se sabe, el control de la constitucionalidad en el Derecho Comparado
tiene caracteristicas disimiles.102 En algunos casos existen controles de caracter
preventivo (Consejo Constitucional de Francia, aunque recientemente modi-
ficado) y en otros a posteriori (Alemania y Espafia). Ciertamente también los
hay mixtos (Tribunal Constitucional de Italia). En cuanto a su forma, el con-
trol puede ser concentrado o radicado en un érgano (modelo constitucional
kelseniano de Tribunal Constitucional) o entregado a diversos entes (modelo
constitucional de Estados Unidos).

Respecto de los efectos del control también pueden ser diversos. Asi, en algunos
sistemas la sentencia tiene efectos de caracter general, como es el caso tipico
de las sentencias de los Tribunales Constitucionales (Espafia, Alemania o Italia)
0 solo al caso concreto (Corte Suprema en Chile desde 1 925 al 2005).

Por su lado, en Sudameérica existen variadas experiencias en materia de control.
Asi, ciertos paises le entregan el conocimiento de la misma a los tribunales de
justicia en general (Argentina) o especificamente a la Corte Suprema (Uruguay)
o al Tribunal Constitucional (Bolivia) o a los tribunales ordinarios y al Tribunal
Constitucional (Peru y Ecuador).103

99 Ibid., pp. 36-37.

100 En 1885 Jellinek habia sefialado la necesidad un Tribunal Constitucional. Sobre la materia vid. PEDRO
CRUZ VILLALON, La formacion del sistema europeo de control de constitucionalidad 191 9-1939, Centro
de Estudios Constitucionales, Madrid, 1987. Citado en Zapata, Patricio, ob. cit.

101 DOMINIQUE ROUSSEAU, La justicia constitucional en Europa, Madrid, 2002.

102 Una obra clasica sobre la materia: FAVOREAU LOUIS, Los Tribunales Constitucionales (1994). Una
visibn como juez: GUSTAVO ZAGREBELSKY, Principios y votos. El Tribunal Constitucional y la politica,
Madrid, 2005.

13 NOGUEIRA A., HUMBERTO, La Justicia y los Tribunales Constitucionales de Indoiberoamérica del Sur,
2005.
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V. La Reforma Constitucional de 2005 y Nueva Accidon de Inapli-
cabilidad

La reforma constitucional de 2005104 le otorga al Tribunal Constitucional la to-
talidad del control de la constitucionalidad de las leyes, tanto a priori -que lo
tenia desde 1980- como a posteriori -que se radicaba en la Corte Suprema-.
Asi, se establecen dos instituciones: la inaplicabilidad (para el caso concreto) y
la inconstitucionalidad (derogacion de la ley).

Como se ha expresado, la aludida reforma constitucional faculté al Tribunal
Constitucional para resolver por la mayoria de sus miembros en ejercicio la
inaplicabilidad de un precepto legal cuya aplicacién en cualquier gestion que se
siga ante un tribunal ordinario o especial, resulte contraria a la Constitucion.105106

En efecto, el articulo 93, inciso primero, N° 6 de la Constitucion Politica de la
Republica sefala expresamente que es atribucion del Tribunal Constitucional
"Resolver, por la mayoria de sus miembros en ejercicio, la inaplicabilidad de un
precepto legal cuya aplicacion en cualquier gestion que se siga ante un tribunal
ordinario o especial, resulte contraria a la Constitucién".

El mismo articulo 93 citado, en su inciso décimo primero, explicita aquella
atribucion -en cuanto a sus presupuestos procesales- afiadiendo que "la cues-
tion podré ser planteada por cualquiera de las partes o por el juez que conoce del
asunto”, agregando que le correspondera a cualquiera de las salas del tribunal
declarar la admisibilidad de la cuestion "siempre que verifique la existencia de
una gestion pendiente ante el tribunal ordinario o especial, que la aplicacion del
precepto legal impugnado pueda resultar decisiva en la resoluciéon de un asunto,
gue la impugnacién esté fundada razonablemente y se cumplan los demas requi-
sitos que establezca la ley".W6 Por su parte, el articulo 47 G de la Ley Organica
del Tribunal sefiala las causales de inadmisibilidad.107

104 Sobre las reformas constitucionales de 2005 vid. NAVARRO BELTRAN, ENRIQUE, Reformas constitucio-
nales 2005, Revista del Colegio de Abogados de 2005, pp. 46 y 47. Del mismo modo, vid. NOGUEIRA
ALCALA, HUMBERTO (coordinador), La Constitucion reformada de 2005 (2005) y ZUNIGA URBINA,
FRANCISCO (coordinador), Reforma constitucional (2005).

105 En relacién a los antecedentes de la accion de inaplicabilidad vid. NAVARRO BELTRAN, ENRIQUE, El
Tribunal Constitucional y las reformas constitucionales de 2005, Revista de Derecho Publico 68 (2006),
pp. 11 y ss.

106 Sobre la historia vid. SENADO DE LA REPUBLICA, Reformas constitucionales 2005, Historia y tra-
mitaciéon (2006). En idéntico sentido, PFEFFER URQUIAGA, EMILIO, Reformas constitucionales 2005.
ANTECEDENTES-debates-informes (2005).

107 "Articulo 47 C.- Procederéa declarar la inadmisibilidad en los siguientes casos: 1 ° Cuando el requerimiento
no es formulado por una persona u érgano legitimado; 2° Cuando la cuestién se promueva respecto de un
precepto legal que haya sido declarado conforme a la Constitucion por el Tribunal, sea ejerciendo el control
preventivo o conociendo de un requerimiento, y se invoque el mismo vicio que fue materia de la sentencia
respectiva; 3° Cuando no exista gestién judicial pendiente en tramitacién, o se haya puesto término a ella
por sentencia ejecutoriada; 4° Cuando se promueva respecto de un precepto que no tenga rango legal;
5° Cuando de los antecedentes de la gestién pendiente en que se promueve la cuestion, aparezca que el
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Al Tribunal le ha correspondido pronunciarse durante los primeros cuatro afios
en mas de un millar de presentaciones, pudiendo destacarse los siguientes
presupuestos de admisibilidad108 de la accion que, como se ha sefialado, se
encuentran establecidos en la propia Carta Fundamental.109

1. Que el requerimiento sea formulado por una persona u érgano legiti-
mado. Requerimiento de los jueceslll

La Comisién del Senado al discutir, en primer tramite, la reforma constitucional
de 2005, tuvo especialmente presente la experiencia de derecho comparado,
en particular la europea.

En tal sentido, se observd que la Ley Fundamental alemana entrega al Tribunal
Constitucional diversas atribuciones, entre ellas, "la resolucidn de los conflictos
de interpretacion de la Constitucion, referidos al alcance de los derechos y
obligaciones de 6rganos de alta jerarquia y de compatibilidad entre el dere-
cho federal o de un Estado y la Carta Fundamental”. Asi, "en caso de que un
tribunal considere inconstitucional una ley de cuya validez dependa el fallo, se
suspendera el procedimiento. Si se trata de una violacion de la Constitucion de
un Estado, se recabara el pronunciamiento del tribunal regional competente en
litigios constitucionales, o el del Tribunal Constitucional Federal, tratandose de
una infraccion a la Ley Fundamental™.1ll En efecto, en Alemania, la Ley Federal
sefiala que: "Si un Tribunal considera que una ley -de cuya validez depende el
fallo- es inconstitucional, se suspendera el procedimiento. En tal caso, se sometera
la cuestion -cuando se trate de la violacion de la Constitucion de un Estado Federa-
do- al tribunal competente en materia de litigios constitucionales; cuando se trate
de violaciones de esta Ley Fundamental, el asunto se sometera a consideracion
del Tribunal Constitucional Federal. Lo anterior rige también cuando se trate de la

precepto legal impugnado no ha de tener aplicacion o ella no resultara decisiva en la resolucién del asunto;
y 6° Cuando carezca de fundamento plausible”. A la fecha no se ha fijado el texto refundido de la Ley
Orgéanica del Tribunal Constitucional.

108 NAVARRO BELTRAN, ENRIQUE, Presupuestos de la accion de inaplicabilidad, Revista de Derecho Publico
72, 2010.

109 Vid. N° 10 (2006) de la Revista de Derecho de la Universidad Finis Terrae, en que se analiza la juris-
prudencia del primer afio del Tribunal Constitucional.

110 Articulo 47 A.- En el caso del nimero 6° del articulo 93 de la Constitucién Politica, es érgano legitimado
el juez que conoce de una gestién pendiente en que deba aplicarse el precepto legal impugnado, y son
personas legitimadas las partes en dicha gestion.

Si la cuestion es promovida por una parte ejerciendo la accion de inaplicabilidad, se deber4 acompafiar
un certificado expedido por el tribunal que conoce de la gestion judicial, en que conste la existencia
de ésta, el estado en que se encuentra, la calidad de parte del requirente y el nombre y domicilio de
las partes y de sus apoderados.

Si la cuestion es promovida por el tribunal que conoce de la gestion pendiente, el requerimiento debera
formularse por oficio y acompafiarse de una copia de las piezas principales del respectivo expediente,
indicando el nombre y domicilio de las partes y de sus apoderados.

El tribunal debera dejar constancia en el expediente de haber recurrido ante el Tribunal Constitucional
y notificara de ello a las partes del proceso.

111 Informe de la Comisién del Senado, en Pfeffer, ob. cit., p. 374.
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violacion de la presente Ley Fundamental por la legislacién de un Estado Federado
o0 la incompatibilidad de una ley de un Estado Federado con una Ley Federal".112

También se tuvo presente que en Espafia "el Tribunal Constitucional conoce
los recursos de inconstitucionalidad contra leyes y disposiciones normativas
con fuerza de ley, del recurso de amparo por violacion de ciertos derechos y
libertades y de conflictos de competencia entre el Estado y las Comunidades
Auténomas o de éstas entre si. Asimismo, que en caso de que un 6rgano ju-
dicial considere, en algun proceso, que una norma lega aplicable al caso, de
cuya validez dependa el fallo, pueda ser inconstitucional, planteara la cuestion
ante el Tribunal Constitucional en los supuestos, la forma y con los efectos
que establezca la ley, que en ningln caso seran suspensivos".!13 En efecto,
en Espafia, la Constitucion Politica establece que: "Cuando un érgano judicial
considere, en algin proceso, que una norma con rango de ley, aplicable al caso,
de cuya validez depende el fallo, pueda ser contraria a la Constitucién, planteara
la cuestién ante el Tribunal Constitucional en los supuestos, en la forma y con los
efectos que establezca la ley, que en ningln caso seran suspensivos".ll4 De este
modo, en el modelo espafiol, una de sus caracteristicas es la "incorporaciéon de
los 6rganos judiciales a la tarea de depuracion del ordenamiento”, en cuanto
si bien no pueden declarar la inconstitucionalidad de la norma, "colaboran en
dicha tarea instando el control del Tribunal Constitucional mediante la deno-
minada cuestion de inconstitucionalidad".115

Entre las opiniones escuchadas en el Senado deben destacarse las vertidas por el
ex Ministro Eugenio Valenzuela, quien dejo constancia que estimaba prudente es-
tablecer una dualidad de acciones, en términos que "la accién de inaplicabilidad
pueda ser iniciada por el juez que conoce de la causa o por las partes del litigio
y que para el recurso de inconstitucionalidad exista accion popular, vale decir,
que cualquier persona pueda pedir la inconstitucionalidad de la ley con efecto
general después de que previamente hubiere sido declarada inaplicable".116

De este modo, el criterio adoptado por la Comisién del Senado en esta materia
fue que la accion de inaplicabilidad podia "deducirse de oficio por el tribunal
que conoce de la gestion, en cualquier estado de la misma, y por quien sea
parte en ella, antes de la sentencia".117

12 Ley Federal, articulo 100.1. Vid. ENRIQUE NAVARRO BELTRAN, 60 afios de la Constitucion Alemana,
Ed. juridica, 2009, en imprenta. )
1.3 Ibid. Una excelente revision histérica de la via incidental judicial en Espafia en JUAN MANUEL LOPEZ
ULLA, Origenes constitucionales del control judicial de las leyes, Madrid, 1 999.

Constitucién Politica de Espafia, articulo 163.
115 PABLO PEREZ TREMPS, La cuestién de inconstitucionalidad en el Derecho Espafiol, Estudios Constitu-
cionales N° 1, 2005, p. 128.
116 En Pfeffer, ob. cit., pp. 375-376.
117 Ibid., p. 386.
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Por dltimo, en relacion al derecho europeo, cabe tener presente que en ltalia la
Ley Fundamental prescribe que: "El Tribunal Constitucional conocera de; 1° Las
controversias acerca de la legitimidad constitucional de las leyes y de los actos con
fuerza de ley del Estado y de las Regiones"."8 En tal sentido, el control incidental
de las leyes ha tenido especial relevancia en lItalia, lo que se plantea por un juez
respecto de una norma de rango legal, quien dicta al efecto "una resolucion
-denominado auto de planteamiento- con la que suspende el juicio en curso
ante él y somete la cuestion a la Corte". Dicha resolucion "no vincula a los
jueces de otros procesos en cuyo ambito sea aplicable la disposicion o norma
denunciada como sospechosa de inconstitucionalidad"1188De este modo, "el
juez, tras una expresa solicitud realizada por una de las partes del proceso
seguido en su instancia o de oficio, debe elevar la cuestion de legitimidad
constitucional cuando dude que una determinada disposicion pueda estar
en contradiccion con la Constitucion, pudiendo negarse sélo en el supuesto
que, con respecto a la instancia de parte, considere la excepcién propuesta
absolutamente carente de cualquier fundamento real", debiendo tratarse si de
"una norma cuya aplicacion el juez entienda necesaria e indispensable para la
decision del proceso”, a lo que debe agregarse "la obligacién por parte del juez
de intentar, previamente a elevar la cuestion de constitucionalidad, la posibili-
dad de una interpretacion adecuada, esto es, mas conforme a la Constituciéon
y, de esta manera, salvar la duda de constitucionalidad™.120

Para algunos autores, el juicio incidental de inconstitucionalidad chileno, con
la modalidad de control concreto, se alejaria del sistema previsto en Alemania,
Italia o Espafia, "donde la modalidad de juicio incidental tiene el caracter de
control abstracto con efecto erga omnes, teniendo més cercania con el modelo
portugués, considerado en el articulo 280 de la Constitucién portuguesa, el cual
prevé un juicio incidental con modalidad de control concreto ante el Tribunal
Constitucional y cuya sentencia produce efectos inter pares".121

Durante este periodo se han presentado peticiones de inaplicabilidad a instan-
cia de jueces, de competencias disimiles.122 Incluso, la propia Corte Suprema.l23

118 Articulo 1 34 de la Constitucién de la Republica de ltalia.

119 ALESSANDRO PIZZORUSSO, La Justicia Constitucional en lItalia, en Teoria y Realidad Constitucional,
N° 4, UNED, 1999, p. 167.

120 ROBERTO ROMBOLI, El control de constitucionalidad de las leyes en Italia, en Teoria y Realidad Cons-
titucional, N° 4, UNED, 1999, p. 187.

11 HUMBERTO NOGUEIRA ALCALA, El control represivo concreto y abstracto de inconstitucionalidad de
leyes en la reforma de las competencias del Tribunal Constitucional y los efectos de sus sentencias, Estudios
Constitucionales 1,2005, p. 12.

12 Roles N° 537 (Tribunal Penal Oral de Concepcion, respecto del articulo 434 del Cédigo Penal), 541
(3a Sala de la ICA de Santiago, en relacion al inciso lo del articulo 42 de la Ley de Concesiones), 575
(Juez de Policia Local de Renca, impugnando el articulo 541 del COT), y 659 (la Sala de la Corte de
Apelaciones de Temuco, en relacién al articulo 11 6 del Cédigo Tributario).

13 Asi lo hizo, por ejemplo, la Primera Sala del maximo tribunal, respecto de los articulos 15y 16 del
Decreto Ley N° 2695 (Rol N° 707-2007) y la Sala Constitucional, en relacién al derogado articulo 116
del Cédigo Tributario.
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Excluyendo los innumerables requerimientos referidos al articulo 11 6 del C6-
digo Tributario, en tres oportunidades se han acogido peticiones de jueces.12
La Corte de Valparaiso solicitd la inaplicabilidad del articulo 13 de la Ley N°
18.575, que establecia como causal de reserva o secreto el que la divulgacion
0 entrega de los documentos o antecedentes requeridos afecte sensiblemente
los derechos o intereses de terceras personas, segun calificacion fundada, efec-
tuada por el jefe superior del 6rgano requeridol25. Por su parte, la Primera Sala
Civil de la Corte Suprema consulto la aplicacion de los articulos 15y 16 del DL
2.695 referidos a la regularizacion de la pequefia propiedad raiz, por cuanto
se podria afectar el derecho de propiedadl26. Finalmente, el juez Presidente
del Juzgado de Familia de Pudahuel solicito la inaplicabilidad del articulo 206
del Cédigo Civil, que preceptia que si el hijo es postumo, o si alguno de los
padres fallece dentro de los ciento ochenta dias siguientes al parto, la accion
podra dirigirse en contra de los herederos del padre o de la madre fallecidos,
dentro del plazo de tres afios, contados desde su muerte o, si el hijo es incapaz,
desde que éste haya alcanzado la plena capacidad, lo que se estimé vulneraba
el derecho a la propia identidad.127

2. Cuando la cuestion se promueva respecto de un precepto legal que
no haya sido declarado conforme a la constitucién por el tribunal (sea
ejerciendo el control preventivo o conociendo de un requerimiento), y se
invoque el mismo vicio que fue materia de la sentencia respectiva

Tal como se dejé constancia en la historia fidedigna de la discusiéon de la ley
organica, el precepto en cuestion recoge la jurisprudencia uniforme del Tribu-
nal Constitucional desde 1980.128 En tal sentido, cabe recordar que el antiguo
articulo 83 inciso final de la Constitucion Politica sefialaba que: "Resuelto por el
Tribunal que un precepto legal determinado es constitucional, la Corte Suprema no
podra declararlo inaplicable por el mismo vicio que fue materia de la sentencia".
Obviamente debia tratarse del mismo vicio.129

El primer caso en que al Tribunal Constitucional le correspondié pronunciarse
por supuesta cosa juzgada constitucional, dice relacion con un requerimiento
de inaplicabilidad respecto del articulo 161 N° 1 0 del Cédigo Tributario, habida
consideracion que ya se habia sentenciado -en sede de control preventivo- que
la recopilacion de antecedentes por parte del Servicio de Impuestos Internos

124 Sobre la materia vid. NAVARRO BELTRAN, ENRIQUE, Requerimiento de inaplicabilidad de jueces,
ponencia enviada a XXXIX Jornadas Chilenas de Derecho Publico, 2009. Por publicarse en Revista de
Derecho de la U. Catdlica de Chile.

125 Rol N° 634, de 9 de agosto de 2007.

26 Rol N° 707, de 25 de octubre de 2007.

127 Rol N° 1.340, de 29 de septiembre de 2009.

128 Segundo Informe de la Comision de Constitucion, Legislacion, Justicia y Reglamento del Senado.
En ARELLANO GOMEZ, PILAR, Historia fidedigna de la LOC de TC, 2008 (inédita).

129 Corte Suprema, 16 de abril de 1987, RDJ 84, see. 5a, p. 69.
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no importaba investigacion.130 Debe tenerse presente que en diversos pronun-
ciamientos de inaplicabilidad, se habia insistido en el caracter administrativo
de las facultades contempladas en el aludido precepto legal.l3l

En atencion a lo anterior, el Tribunal Constitucional concluye que "de conformi-
dad con lo sefialado, este Tribunal estd impedido de entrar a examinar la posible
inaplicabilidad del articulo 161, N° 10, del Cédigo Tributario, por su posible con-
tradiccion con el articulo 83 de la Carta Fundamental, pues tal contradiccion fue,
precisamente, el vicio considerado y desechado por la sentencia de 30 de abril de
2002, a través del entendido que se ha recordado"”.13

Debe tenerse presente que el articulo 47 M de la Ley Orgénica del Tribunal
Constitucional (LOCTC) sefiala que "resuelta la cuestion de inaplicabilidad por el
Tribunal Constitucional, no podra ser intentada nuevamente, por el mismo vicio,
en las sucesivas instancias o grados de la gestion en que se hubiere promovido".133

3. Que exista una gestion pendiente ante otro tribunal ordinario o especial

El articulo 47 D de la LOCTC sefiala que se podra interponer respecto de
"cualquier gestion judicial en tramitaciéon" o "en cualquier oportunidad
procesal".

Sobre este aspecto, el Tribunal ha tenido ocasion de pronunciarse con ocasion
de un recurso de inaplicabilidad desestimado, al dirigirse en contra de una re-
solucién administrativa emanada de la Superintendencia de Valores, dictada en
un procedimiento de igual naturaleza antes de que se incoara la accion impug-
natoria ante los tribunales de justicia.l3 Tampoco se estimd procedente respecto
de actuaciones de la Tesoreria no actuando como 6rgano jurisdiccional 135

En otro asunto se declara inadmisible la peticion, atendido que el asunto se
encontraba radicado ante una autoridad administrativa que habia actuado en
ejercicio de su potestad sancionadora.l¥ Igualmente, se desecha un recurso
por concluirse que el asunto en el que podria incidir el mismo se encontraba
concluido mediante sentencia firme, no existiendo, en consecuencia, gestion
judicial pendiente alguna.l37

130 Rol 349, de 30 de abril de 2002.

131 Entre otros, Roles N°' 11 83, 1184, 1203, 1205, 1221,1 223, 1229, 1233 y 1245.

132 Rol 1406, 31 de diciembre de 2009.

133 Fue el diputado Cardemil quien agrego6 la precision de que se tratara de "el mismo vicio", segin
consta en la historia fidedigna del precepto, segln consta en Informe Complementario de la Comisién
de Constitucién, Legislacion y Justicia de la Camara de Diputados, en ob. cit., p. 368.

134 Rol Nn 514, 27 de junio de 2006.

135 Rol 1381, de 20 de mayo de 2009.

136 Rol 1477, de 29 de septiembre de 2009.

137 Roles N° 495, de 30 de mayo de 2006; 51 6, de 28 de junio de 2006; 532, de 18 de julio de 2006;
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En relacion a este requisito, se ha sentenciado que no existe gestion pendiente
respecto de un asunto en que el procedimiento de proteccién se encuentra
rechazado por sentencia confirmada por la Corte Suprema.l383 Tampoco si
la Corte Suprema ha desechado un recurso de aclaracionl3), un recurso de
apelacionl40, una nulidad de derecho publicoldl, un recurso de quejal42 o un
recurso de casacionl43 o ha declarado inadmisible una casacion desechando la
reposicion.l44 En definitiva, si se ha dictado sentencia ejecutoriada.l45

Por altimo, debe tenerse presente que el Tribunal ha sefialado que la existencia
de gestion pendiente debe acreditarse debidamente por el requirente y de
no ser asi debe declararse inadmisible.146 Igualmente, se ha dictaminado que el
requerimiento no puede extenderse a otros procesos judiciales.147

4. Debe tratarse de un precepto de rango legal

En primer lugar, debe tenerse presente que la accion de inaplicabilidad no es
la via para impugnar decisiones judicialesl48. Contrariamente a lo que sucede
en otros sistemas juridicos, en el caso chileno la accién no puede transformarse
en un amparo.l49 Por lo mismo, tampoco puede ser una accion que pretenda
ser el mecanismo para cuestionar la constitucionalidad de una sentencia.l50

507, de 6 de junio de 2006; 575, de 15 de octubre de 2006; y 688, de 16 de enero de 2007. En el
caso del Rol N° 476, de 1 7 de agosto de 2006, se declara inadmisible en atencién a que se encontraba
ya resuelto el recurso de casacion que se invocaba como gestién pendiente.

138 Rol 1494, de 3 de noviembre de 2009.

139 Rol N° 1020-2008, 17 de enero de 2008.

140 Respecto de una sentencia de amparo econémico (Rol N° 1259-2008, de 30 de octubre de 2008).
141 Rol 1499, de 14 de noviembre de 2009.

142 Rol 1349, de 2 de abril de 2009. En el mismo sentido, Rol 1 334, de 19 de marzo de 2009 y Rol N°
1226-2008, 16 de septiembre de 2008.

143 Rol 1447, de 4 de agosto de 2009. En el mismo sentido, Rol 982-2007, 5 de diciembre de 2007 y
Rol N° 1271-2008, 27 de noviembre de 2008.

14 Rol 1371, de 4 de mayo de 2009.

145 Rol N° 1139-2008, 19 de junio de 2008. Igualmente, respecto de decisiones de Cortes de Apela-
ciones, cuando la decision se encuentra firme (Rol N° 1211 -208, 16 de septiembre de 2008).

146 Rol N° 121 3-2008, 1 6 de septiembre de 2008. En igual sentido Rol N° 11 89-2008, 7 de agosto de
2008.

147 Rol N° 727, de 7 de febrero de 2007. Precisando la exigencia, en Rol N° 984, de 15 de noviembre de
2007, el Tribunal Constitucional ha declarado que "Lo anterior se confirma por el hecho de que la decisién
jurisdiccional que emita esta Magistratura en la materia de que se trata, ha de recaer en la conformidad o
contrariedad con la Constitucién que la aplicaciéon del precepto impugnado pueda tener en cada caso sub
lite".

148 Roles N° 493 y 494, ambos de 27 de abril de 2006. En similar sentido, Rol N° 777, de 16 de mayo
de 2007. El mismo criterio juridico se encuentra también en el Rol N° 794, de 12 de junio de 2007 y
Rol N° 81 7, de 26 de julio de 2007. En otro caso se desecha la accién por estimarse que "basicamente
el requirente formula un cuestionamiento acerca de la resolucién dictada por el tribunal de la causa”, con-
cluyéndose que "resulta evidente que esa clase de asuntos genera un conflicto juridico que no compete
resolver a esta Magistratura Constitucional, sino que es propio de los jueces de fondo" (Rol N° 842-2007,
4 de octubre de 2007).

149 Rol 1214-2008, 9 de septiembre de 2008.

150 Rol 141 6, de 14 de julio de 2009.
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En segundo lugar, esta acciéon no es un medio idéneo para impugnar actua-
ciones administrativas judiciales dictadas en uso de facultades de caracter
econdmico.l5l Adicionalmente, no resulta procedente esta accidn respecto
de actuaciones administrativas del Ejecutivol52. Ciertamente tampoco resulta
procedente si se ha dirigido en contra de un reglamento de una ley.153

En tercer lugar, el Tribunal Constitucional ha precisado que no se encuentra
dentro de sus facultades aclarar el sentido que pudieran tener determinados
preceptos legales, lo que es propio del juez de fondo.15 Y es que tampoco es
competencia de esta Magistratura resolver acerca de la eventual aplicacion
incorrecta o abusiva de un determinado precepto legal por parte de un
juez.155 Para tal efecto existen los mecanismos procesales establecidos por el
legislador.156

En concordancia con lo anterior, la accién de inaplicabilidad tampoco es la via
para declarar cual es el derecho aplicable en un caso concreto.l57 No le incumbe,
por tanto, a la Magistratura Constitucional determinar si debe o no aplicarse
un determinado precepto legal.158

Ahora bien, también se ha sefialado que este mecanismo constitucional debe
dirigirse contra preceptos legales determinados159 Por lo mismo, no resulta una
via idénea para efectuar impugnaciones de caracter genérico o abstracto.160

151 Rol 1264-2008 y 1286-2009.

152 Rol N° 497, de 10 de mayo de 2006. Consultese el mismo criterio juridico en Rol N° 743, de 15 de
marzo de 2007.

153 Rol N° 1067-2008, 15 de mayo de 2008 y Rol N° 1147-2008, 1 de julio de 2008. Lo mismo se
indica respecto un Reglamento de Evaluacién Docente (Rol N° 1194-2008, 27 de agosto de 2008). En
el mismo sentido, respecto de pretension de declarar la inconstitucionalidad de un acto administrativo
(Rol N° 1227-2008, 29 de septiembre de 2008).

154 Rol N° 522, de 16 de agosto de 2006. En el mismo sentido, se declara inadmisible una accion al
considerarse que "el conflicto que se ha sometido a la decisién de la Magistratura dice relacién con la apli-
cacion que los tribunales de primera y de segunda instancia han hecho del precepto que se impugna en la
gestion en que incide el requerimiento (...) por su naturaleza se trata, entonces, de un asunto que compete a
los jueces de fondo resolver” (Rol N° 684, de 5 de marzo de 2007). Véase ademas, Rol N° 824, de 14 de
agosto de 2007. Siguiendo el criterio anterior, el Tribunal Constitucional ha precisado la interpretacion
que haga la administracion del ordenamiento juridico y la forma de aplicar las normas por parte de
los tribunales ordinarios de justicia constituyen asuntos de competencia de los jueces de fondo (Rol N°
706, de 30 de marzo de 2007). De este modo, las cuestiones de legalidad son de competencia de los
jueces de fondo (Rol N° 1214-2008 y 1220-2008, de 1 6 de septiembre de 2008).

15 Rol 1 324, de 26 de marzo de 2009. De esta forma, la aplicaciéon que ha dado una autoridad adminis-
trativa a un determinado precepto legal es de competencia de los jueces de fondo (Rol N° 11 95-2008,
8 de septiembre de 2008).

15 Rol 794-2007.

157 Rol N° 626, de 16 de enero de 2007. La determinacion de la ley decisoria de la litis y de su vigencia
no es propia de la accién de inaplicabilidad (Rol N° 522-2006 y 1214-2008, 9 de septiembre de 2008).
158 Rol 151 3, de 22 de octubre de 2009.

159 Rol 1512, de 3 de noviembre de 2009.

160 Entre otras, en sentencias roles Nos 495, de 30 de mayo de 2006, 523, de 19 de junio de 2007,
1036, de 7 de febrero de 2008 y 1 360, de 22 de abril de 2009.
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En lo que respecta al requisito del 'precepto legal’, el Tribunal dicté un intere-
sante fallo abordando esta materia, sefialando que se trata de una unidad de
lenguaje que tenga la aptitud de producir un efecto contrario a la Constitu-
cion.l6l En el mismo sentido se ha reiterado que una unidad de lenguaje debe
ser considerada un precepto legal cuando tenga la aptitud de producir un efecto
contrario a la Constitucion".162 Ahora bien, "para que una unidad lingtistica pueda
ser considerada un precepto legal de aquellos a que alude el articulo 93 de la Carta
Fundamental, no es necesario que sea completa, sino que se baste a si misma".163

Ejemplos de lo anterior son la declaracion de inaplicabilidad del precepto
"procediendo de plano", contenida en el articulo 539 del Cédigo Orgénico
de Tribunales y "en cuenta, salvo que estime conveniente".164 Del mismo
modo, se ha declarado la inaplicabilidad de las expresiones "y establecidos en
virtud del Reglamento que para estos efectos fije el Ministerio de Educacién
y el Instituto Nacional del Deporte", a que alude el articulo 20 de la Ley N°
20.033, modificatoria del cuadro anexo N° 1 de la Ley de Impuesto Territorial,
N° 17.235.165 En igual sentido, se estimé como contrarias a la Constitucion
Politica de la Republica las expresiones "para dar curso a ellos se exigira que
el infractor acomparfie el comprobante de haber pagado la multa", contenida
en el articulo 1 71 del Cédigo Sanitariol66, lo que incluso motivé una sentencia
de inconstitucionalidad167. De igual forma, y luego de tres declaraciones de
inaplicabilidad168, se estimé como inconstitucional y se derogd la expresion
"gratuidad", incluida en el articulo 595 del Cédigo Orgéanico de Tribunales,
que regula la institucién del turno de los abogados.169

Finalmente, cabe recordar que el Tribunal Constitucional ha emitido diversos
pronunciamientos en relacidén con el requisito que versa sobre la necesaria vi-
gencia del precepto legal cuya inaplicabilidad se solicitalll, particularmente como
consecuencia de los incidentes promovidos con posterioridad a la derogacién
del articulo 116 del Cdodigo Tributario, norma que permitia la delegacion de
facultades jurisdiccionales a través de un acto administrativo.l7l

161 Rol N° 626, de 16 de enero de 2007.

162 Roles NM 626-2007 y 944-2008.

163 Rol 1254-2009.

,6° Rol 747-2007.

165 Roles Nos 718, 773 y 759, todos de 2007.

166 Rol 1061-2008.

167 Rol N° 1 345-2009.

168 Roles 755, 1138, 1140.

169 Rol 1254.

,70 Rol N° 1021 -2008, 11 de enero de 2008.

171 Resulta interesante destacar el Rol N° 760, de 12 de noviembre de 2007, en el que se declara inadmi-
sible el requerimiento de inaplicabilidad solicitado en relacion al articulo 11 6 del Cédigo Tributario, por
cuanto, a la fecha de interposicion de dicha accién constitucional, el precepto se encontraba derogado
en virtud de la declaracion de inconstitucionalidad emitida por la aludida Magistratura Constitucional
en sentencia Rol N° 681, de 26 de marzo de 2007. También en relacién a la necesaria vigencia del
precepto legal, el Tribunal ha sefialado en Rol N° 779, de 1 6 de mayo de 2007, que para la procedencia
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5. Que el precepto legal sea aplicable en la gestion

La Carta Fundamental sefiala que la aplicacion del precepto legal sea contraria
a la Constitucién Politica de la Republica. Se trata de un nuevo presupuesto
esencial de la accion de inaplicabilidad. Por lo mismo, se ha expresado que
"la forma en que la disposicién legal objetada contraria la Carta Fundamental en
su aplicacion al caso concreto debe ser expuesta circunstanciadamente”, ello en
atencion a que "la explicacion de la manera en que se produce la contradiccién
entre las normas, sustentada adecuada y légicamente, constituye la base indis-
pensable de la accion de inaplicabilidad™.172

Como puede apreciarse la situacién no es idéntica a la facultad que se le
otorgaba hasta el 2005 a la Corte Suprema, desde que se exige ahora que la
aplicacién del precepto legal resulte contraria a la Constitucion.

En efecto, precisando el alcance de la facultad, el Tribunal ha consignado que
"De la simple comparacion del texto de la norma actual con el antiguo articulo 80
de la Carta Fundamental, que entregaba esta facultad a la Corte Suprema, se des-
prende que mientras antes se trataba de una confrontacion directa entre la norma
legal y la disposicion constitucional, ahora se esta en presencia de una situacion
diferente, por cuanto lo que podra ser declarado inconstitucional, por motivos de
forma o de fondo, es la aplicacion del precepto legal impugnado a un caso concre-
to, lo que relativiza el examen abstracto de constitucionalidad, marcando asi una
clara diferencia con la regulacién prevista por el texto constitucional anterior".173
Agregandose luego que "Lo dicho deja de manifiesto que las caracteristicas y
circunstancias del caso concreto de que se trate, han adquirido en la actualidad
una relevancia mayor de la que debia atribuirseles antes de 2005, pues, ahora,
la decision jurisdiccional de esta Magistratura ha de recaer en la conformidad o
contrariedad con la Constitucién que la aplicacion del precepto impugnado pueda
tener en cada caso concreto sub lite, lo que no implica, necesariamente, una con-
tradiccion abstracta y universal con la preceptiva constitucional”. Concluyéndose
en definitiva que "De esta manera, el que en un caso determinado se declare un
precepto legal inaplicable por inconstitucional, no significa que siempre y en cual-
quier caso procedera igual declaracién".174

De este modo, se sostiene en relacion al examen de constitucionalidad, que
el "Tribunal Constitucional lo hara después de confrontarlo con el caso concreto,

de la accion de inaplicabilidad "es preciso que el precepto legal impugnado se encuentre vigente, por lo
que resulta contradictorio pedirla respecto de una norma que se sostiene esta derogada tacitamente"”. Véase
también Rol N° 1021, de 11 de enero de 2008.

172 Rol N° 632, de 28 de noviembre de 2006. Anteriormente, en similar sentido, Rol N° 498, de 2 de
mayo de 2006. También Rol N° 482.

173 Roles N° 546, de 1 7 de noviembre de 2006, y N° 536, de 8 de mayo de 2007.

174 Rol N° 536, de 8 de mayo de 2007.

48



Revista ACTUALIDAD JURIDICA N° 22 - Julio 2010 Universidad del Desarrollo

cuando se manifiesten los resultados de su aplicacion”. Asi, "la decision jurisdic-
cional de esta Magistratura ha de recaer en la conformidad o contrariedad con la
Constitucion que la aplicacion del precepto impugnado pueda tener en cada caso
concreto y no necesariamente en su contradiccion abstracta y universal con la
preceptiva constitucional. Ademas, cuando (...) se declare inaplicable determinado
precepto legal, ello no significa que siempre éste sea per se inconstitucional, sino
que, Unicamente, en el caso concreto dentro del cual se formula el requerimiento,
dicha norma legal impugnada no podra aplicarse por resultar, si asi se hiciere,
contrario a la Constitucion".175

En otras palabras "en sede de inaplicabilidad, el Tribunal esta llamado a determinar
si la aplicacion del precepto en la gestion especifica resulta contraria a la Consti-
tucion. Lo que el Tribunal debe practicar es un examen concreto de si el precepto
legal, invocado en una gestién judicial pendiente y correctamente interpretado
producira efectos o resultados contrarios a la Constitucion".176

6. Que la aplicacion del precepto resulte decisiva en la resolucién de un
asunto

El precepto legal en cuestion debe ser decisivo en la resolucion de un asunto,
sea contencioso 0 no, e independiente de la naturaleza juridica de la norma,
esto es, procedimental o de fondo. Lo relevante es que el juez de la instancia
pueda aplicar el precepto para resolver alguno de los asuntos o materias que
le han sido sometidos a su conocimiento.

Precisando el alcance de este supuesto, se ha indicado que "supone que el
tribunal efectde un analisis para determinar si de los antecedentes allegados al
requerimiento puede concluirse que el juez necesariamente ha de tener en cuenta
la aplicacion de la norma legal que se impugna, para decidir la gestion".177

En efecto, como ha sefialado este mismo Tribunalli8F independiente de la na-
turaleza del precepto legal cuya inaplicabilidad se solicita, se exige que el
precepto legal pueda resultar decisivo en la resolucién de un asunto o gestion
pendiente, "lo que implica que la inaplicabilidad declarada deba ser considerada
por el juez llamado a resolverla, tanto en lo que se refiere a los fundamentos de
ésta cuanto a todo otro razonamiento que implique que la decisién del asunto no
resultara contraria a la Constituciéon”. Asi, la referida exigencia no puede, en-

175 1bid.

176 Rol N° 480, de 27 de julio de 2006.

177 Roles N° 668, de 5 de enero de 2007, y 809, de 24 de julio de 2007. La aplicacién del precepto
debe tener el efecto de influir en la decisién sustantiva del asunto judicial (Rol N° 1225-2008, 8 de
septiembre de 2008).

178 Rol N° 472, de 30 de agosto de 2006. En similar sentido, Rol N° 809, de 24 de julio de 2007, y Rol
N° 831, de 10 de octubre de 2007.
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tonces, interpretarse prescindiendo de la finalidad que anima a la institucion
de la inaplicabilidad por inconstitucionalidad de la ley. Lo mismo sefialé en su
momento la Corte Suprema, al precisar que la Carta Fundamental no distinguia
entre normas sustantivas y adjetivas.179

Asi, se desecha una presentacion al estimarse que no forma parte de la discusion
de una casacién penal.180 En otro, se estima inadmisible dado que el precepto
no resulta aplicable a los procedimientos de familia.l8l Igual razonamiento se
efectlia en relacion a una accion de proteccion.182 Finalmente, en otra decision
se desecha la accidn que se dirigia contra el articulo 116 del Cédigo Tributario
al comprobarse que el asunto habia sido resuelto por el Director Regional y
no por el juez delegado.183

7. Que la impugnacion esté fundada razonablemente

Sobre este requisito se ha sefialado que ello "supone una explicacién de la for-
ma cémo se infringen las normas constitucionales". Y al respecto ha agregado:
"el término 'razonablemente’, de acuerdo a su sentido natural y obvio, supone
la idea de 'conforme a la razén'y, adicionalmente, 'mas que meridianamente'.
Por su lado, 'fundadamente' importa una actuacién realizada con fundamento
y este término significa 'razén principal o0 motivo con que se pretende afianzary
asegurar una cosa'; a la vez que fundar es 'apoyar con motivos y razones eficaces
0 con discursos una cosa™. En otras palabras, "la exigencia constitucional de
fundamentar razonablemente el requerimiento de inaplicabilidad supone una
suficiente y meridiana motivacién, de modo que pueda comprenderse en términos
intelectuales la pretension que se solicita al tribunal®."84

En otro fallo de admisibilidad, el Tribunal Constitucional declar6 que la fun-
damentacion razonable implica como exigencia basica "la aptitud del o de los
preceptos legales para contrariar, en su aplicacién al caso concreto, la Constitucion,
lo que debe ser expuesto circunstanciadamente (...) la explicacién de la forma en
que se produce la contradiccion entre las normas, sustentada adecuada y logica-
mente, constituye la base indispensable de la accion ejercitada”.185 De este modo,

179 Corte Suprema, sentencia de 18 de marzo de 2005, Rol N° 1589-2003, considerando 5o.

180 Rol 1493, de 27 de octubre de 2009.

181 Rol 1451, de 15 de octubre de 2009.

182 Rol 1476, de 24 de septiembre de 2009.

183 Rol N° 844-2007, 31 de octubre de 2007. En igual sentido, Rol N° 838-2007, 19 de diciembre de
207.

18" Rol N° 495, de 30 de mayo de 2006. En el mismo sentido, Rol N° 61 7, de 1 6 de diciembre de 2006;
Rol N° 643, de 12 de diciembre de 2006; Rol N° 693, de 28 de diciembre de 2006; y Rol N° 651, de
5 de enero de 2007. En autos Rol N° 1199 se considera ininteligible tanto la explicacién de los hechos
como la del conflicto de constitucionalidad.

185 Rol N° 482, de 17 de mayo de 2006. En términos similares Rol 652, de 4 de diciembre de 2006;
Rol N° 693, de 28 de diciembre de 2006; Rol N° 746, de 10 de abril de 2007; Rol N° 777, de 16 de
mayo de 2007; Rol N° 779, de 16 de mayo de 2007; Rol N° 782, de 6 de junio de 2007; Rol N° 802,
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el fundamento razonable "consiste en plantear un conflicto de constitucionalidad
especifico, derivado de la aplicacion de preceptos legales, en contraste con preceptos
constitucionales determinados".186 Se trata de contener "una exposicion, susten-
tada de manera adecuada y l6gica, acerca de la forma en que se produciria la con-
tradiccion entre la norma impugnada y los preceptos fundamentales invocados".187
Debe verificarse que los fundamentos de la accién sean suficientemente sélidos
0 convincentes para dar plausibilidad al asunto/88 evitando asi que el Tribunal
"se avoque a resolver cuestiones que, en su presentacion inicial, no demuestran
siquiera fundamento plausible".189

Asi, se incumple el presupuesto si "no se contiene descripcioén alguna del modo en
que dichas disposiciones violan las normas constitucionales gque se estiman transgre-
didas, dejandose de configurar asilos vicios de inconstitucionalidad que deben servir
de fundamento al requerimiento deducido”. Asi, el vicio de inconstitucionalidad
"debe ser expuesto de manera circunstanciada, puesto que la explicacién de la
forma en que se produce la contradiccion entre las normas, sustentada adecuada
y légicamente, constituye la base indispensable de la accién ejercitada".190

Asi, se desecha una presentacion en la que no se contiene "una exposicion
precisa y clara acerca del conflicto constitucional que podria producir la aplicacion
de la norma legal que se impugna en el caso concreto de que se trata, lo cual cons-
tituye una exigencia basica para considerar cumplido el requisito de admisibilidad
segun el cual el requerimiento debe contener una impugnacion razonablemente
fundada".l9! La sola invocacién de un precepto constitucional sin precisar cOmo
se infringe el mismo importa falta de fundamento, ha sefialado el Tribunal
Constitucional.192

VI. La Acciéon de Inconstitucionalidad

La reforma constitucional de 2005 tuvo su origen en sendas mociones parla-
mentarias.193 En ambas se buscaba traspasar la inaplicabilidad al Tribunal Cons-

de 20 de junio de 2007; Rol N° 803, de 9 de julio de 2007; y Rol N“ 832, 14 de agosto de 2007. Es
inadmisibie una presentacioén en la que "no se explica la forma en que las disposiciones del Cddigo
Organico de Tribunales que impugna contradice las normas constitucionales” (Rol N° 1198-2008, 14
de agosto de 2008).
186 Rol N° 1241-2008, 10 de noviembre de 2008.
’87 Rol N° 1263-2008, 13 de noviembre de 2008.
88 Rol N° 1046-2008, 22 de julio de 2008.
89 Rol N° 1249-2008, 1 3 de noviembre de 2008. Con anterioridad, en igual sentido, Rol N° 11 38.
,9° Roles Nos 518, de 12 de julio de 2006, 543, 544 y 545, todos de 9 de agosto de 2006.

Rol N° 1285-228, 1 3 de enero de 2009.
192 Rol N° 1004-2008, 17 de enero de 208.
'93 Una de los senadores de la Concertacion sefiores Sergio Bitar, Juan Hamilton, Enrique Silva Cimma'y
José Antonio Viera-Gallo y la otra de senadores de la Alianza sefiores Hernan Larrain, Andrés Chadwick,
Sergio Romero y Sergio Diez.

51



Revista ACTUALIDAD JURIDICA N° 22 - Julio 2010 Universidad del Desarrollo

titucional, no contemplandose la posibilidad de una inconstitucionalidad con
efectos generales.

Mas tarde, en primer tramite constitucional, en el primer informe de la Comi-
sién de Constitucién, Legislacion y Justicia del Senado recaido sobre ambas
mociones, se acordd conferirle al Tribunal Constitucional la facultad de de-
clarar la inconstitucionalidad luego de tres fallos uniformes y unanimes.19% Con
algunos matices, esta fue la norma aprobada por el Senado en primer tramite
constitucional.

La Camara de Diputados, en segundo tramite constitucional, mantuvo lo refe-
rente al recurso de inaplicabilidad en los mismos términos en que fue aprobado
por el Senado. Sin embargo, en lo que dice relacion con la inconstitucionalidad
con efectos generales, eliminé como requisito de tal declaracién la existencia
de tres fallos anteriores de inaplicabilidad, estableciendo, en cambio, que
bastaba sélo uno.1%

En definitiva, esta fue la idea que primé respecto de la declaracién de inconsti-
tucionalidad en el texto de la Ley N° 20.050 despachado por el Congreso. En
conclusidén, el texto de las normas vigentes sobre las atribuciones del Tribunal
Constitucional para conocer de las inaplicabilidades y las inconstitucionalidades
encuentra su origen en la redaccién que despaché el Senado en primer tramite
constitucional, salvo la modificacion que respecto a la inconstitucionalidad,
efectud la Camara en segundo tramite constitucional.

Como puede apreciarse, la reforma de 2005 contempla -y por primera vez
en nuestra historia institucional- la posibilidad que el precepto legal sea ex-
pulsado del ordenamiento juridico por contravenir la Carta Fundamental. Si
bien el proyecto inicialmente indicaba que era menester que se pronunciaran
tres fallos uniformes para que la norma legal desapareciera del ordenamiento
juridico, ello en definitiva fue desechado.1% Asi las cosas, el texto aprobado

194 "6°. Declarar la inaplicabilidad de todo precepto legal contrario a la Constitucion, por motivo de forma
o fondo, que corresponda aplicar en la decision de cualquier gestién que se siga ante un tribunal ordinario
o0 especial. El tribunal conocera estos asuntos en sala. La resolucién 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 gestién, pudiendo ordenar el Tribunal Constitucional la suspension del procedimiento.

Después de tres fallos uniformes y unanimes, el Tribunal en pleno, de oficio o a peticién de parte, declarara
la inconstitucionalidad del precepto legal respectivo, con efectos generales.

Después de tres fallos uniformes, aun cuando no unanimes, el Tribunal, en pleno, de oficio o a peticion de
parte, podra declarar, por los dos tercios de sus miembros, la inconstitucionalidad del precepto legal respectivo,
con efectos generales  Se sefialé que la accién "podra ser deducida de oficio por el tribunal que conoce de
la gestion y por quien sea parte en ella, antes de la sentencia”.

ios "70 Decidir la inconstitucionalidad de un precepto legal declarado inaplicable en conformidad a lo dispuesto
en el nimero anterior. El Tribunal conocera estos asuntos en pleno y para declarar la constitucionalidad de
un precepto de rango legal, debera hacerlo por los dos tercios de sus miembros en ejercicio

19 SENADO DE LA REPUBLICA DE CHILE, Reformas Constitucionales 2005. Historia y tramitacion.

52



Revista ACTUALIDAD JURIDICA N° 22 - Julio 2010 Universidad del Desarrollo

expresa que ahora el Tribunal, por los 4/5 de sus integrantes en ejercicio,
podra declarar la inconstitucionalidad de un precepto legal ya declarado
inaplicable; lo que podra efectuarse de oficio o por peticién, existiendo al
efecto accion popular.197

De la lectura de disposicion constitucional y de lo resuelto por la Magistratura
se desprende que los presupuestos para declarar la inconstitucionalidad de una
determinada norma legal son los siguientes: a) Debe tratarse de la inconstitu-
cionalidad de un precepto de rango legal; b) La referida norma debe haber sido
declarada previamente inaplicable por sentencia de dicho Tribunal; ¢) El proceso
de inconstitucionalidad debe haberse iniciado por el ejercicio de una accién
publica o de oficio; y d) Debe abrirse proceso sustanciandose y dictandose la
correspondiente sentencia en que se concluya la absoluta contradiccion entre
el precepto legal en cuestion y las disposiciones de la Constitucion Politica de
la Republica.

A la fecha se ha declarado en tres oportunidades la inconstitucionalidad de
preceptos legales: a) el articulo 11 6 del Cédigo Tributario, que contemplaba
la delegaciéon de la jurisdiccién en materia tributarial%; b) el articulo 1 71 del
Cédigo Sanitario, en lo relativo a la consignacién previa para recurrir judicial-
mentel99; y c) la expresion "gratuidad” del turno de los abogados, establecida
en el articulo 595 del Cadigo Organico de Tribunales.200

Vil. Conclusiones

1. El control de constitucionalidad tiene sus antecedentes histéricos en los
primitivos pronunciamientos de la Corte Suprema de Estados Unidos a
principios del siglo XIX, particularmente en el recordado caso "Marbury
vs. Madison" (1803).

2. En el siglo XIX en Chile tanto los diversos textos constitucionales, la juris-
prudencia como la doctrina, estuvieron contestes en cuanto a que sélo le
correspondia al Congreso Nacional interpretar la Carta Politica y velar por
su cumplimiento. Excepcionalmente, existen algunos pronunciamientos

197 Con fecha 5 de junio de 2008, el TC rechazé la solicitud de inconstitucionalidad presentada en rela-
cion al articulo 41 6, inciso 30 del Codigo Procesal Penal, al estimar que la norma, en abstracto, admitia
una interpretacion ajustada a la Constitucion Politica. Vid. Roles Nos 558, 590, 615 y 665. Se estim6
que "es dable concluir que el procedimiento relativo a personas que gozan de fuero constitucional,
tratandose de delitos de accion privada, admite la recepcion de pruebas, cuando procede, y, por tanto
(...) permite ser interpretado en una forma que lo compatibiliza con las garantias de un procedimiento
e investigacion racionales y justos".

198 Rol 681-2006.

19 Rol 1 345-2008.

200 Rol 1254.

53



Revista ACTUALIDAD JURIDICA N° 22 - Julio 2010 Universidad del Desarrollo

de la Corte Suprema que dan cuenta de que debia darse preeminencia a
la Carta Fundamental e, incluso, se rest6 validez a una disposicion legal no
aprobada en la forma prescrita en la Constitucion.

3. La Constitucion de 1925 le otorga por primera vez a la Corte Suprema,
siguiendo el modelo norteamericano, la facultad de declarar inaplicable
preceptos legales, pero s6lo para un caso concreto, siendo interpretada su
procedencia sélo por vicios de fondo y no de forma, entendiendo que se
trata de un control abstracto.

4. Los Tribunales Constitucionales surgen a partir de 1920, creacién del jurista
austriaco Hans Kelsen. De alli se expanden por los demas paises de Europa,
particularmente después de la Segunda Guerra (Alemania, 1949; lItalia,
1947, Francia, 1958 y Espafia, 1978). Del mismo modo, ocurre en Hispa-
noameérica. En Chile se establece por la reforma constitucional de 1970,
pero so6lo para las controversias constitucionales durante la tramitacion de
las leyes. Su necesidad histérica para resolver conflictos constitucionales
entre érganos del Estado ya la habia planteado el Presidente Balmaceda
en 1891.

5. La Carta de 1980 establecia en su texto primitivo un sistema de control
constitucional difuso. Asi, al Tribunal Constitucional le correspondia el con-
trol preventivo de la constitucionalidad de las leyes y a la Corte Suprema
el control a postefiori.

6. La accion de inaplicabilidad de que conocié la Corte Suprema entre los afios
1981 y 2005 decia relacién con el control de constitucionalidad por vicios
de fondo y no de forma de las leyes, a la vez que a partir de los noventa no
distingui6é entre preceptos legales dictados con anterioridad a la entrada
en vigencia de la Carta. La accién podia incluso ejercerse de oficio, lo que
sucedié excepcionalmente. La jurisprudencia entendié que se trataba de
un control abstracto.

7. Finalmente, mediante la reforma constitucional de 2005, se le otorgd al
Tribunal Constitucional el control concentrado de la constitucionalidad de
las leyes a través de la accion de inaplicabilidad (previo requerimiento de
parte 6 de juez) e, incluso, se le faculté para declarar la inconstitucionalidad
de las mismas con efectos generales, derogando asi la norma con efectos
futuros. La accién no es idéntica a la que anteriormente conocia la Corte
Suprema, desde que ahora corresponde declarar la inaplicabilidad de un
precepto legal cuya aplicacion resulte contraria a la Constitucion Politica
de la Republica.
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