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Abstract

El presente trabajo da cuenta de la funcién del trémite de admisibilidad en el recurso de inaplicabilidad
por inconstitucionalidad, sefiala cuél es el estado del arte en la doctrina procesal constitucional nacional
actual en este tema, revisa la historia de la formulacién legal y constitucional de este trimite, da cuenta
del procedimiento vigente en esta materia y analiza de forma dogmatica y critica, uno por uno, los
elementos actuales de admisibilidad de esta accion constitucional, relacionindolos con la dogmética

procesal comin y constitucional nacional, y revisando algunos t6picos puntuales de jurisprudencia del

tribunal en cada caso.

Palabras clave: inaplicabilidad, admisibilidad del recurso de inaplicabilidad, control concreto de

constitucionalidad de la ley, jurisdiccién constitucional.



La admisibilidad en el recurso de inaplicabilidad por inconstitucionalidad

1. Introduccién

1.1. Problema planteado

El recurso de inaplicabilidad por inconstitucionalidad de las leyes' fue introducido en nuestro
ordenamiento juridico en la Constitucién de 1925, y en su formulaci6n inicial pas6 de forma casi
textual al texto constitucional de 1980, al punto que sigui6 en vigor el auto acordado original de Ia

Corte Suprema que lo reglaba, dictado el 22 de marzo de 1932.

Es conocida la critica doctrinaria sobre el fracaso de la inaplicabilidad en esa configuracién como
recurso para garantizar la supremacia de la Constitucién (Gémez 1998: 276), razén que entre otras
llevé al legislador de 2005 a reformar la Carta Fundamental en este aspecto. Esta reforma significé un
cambio diametral en el control de la constitucionalidad de la ley vigente (Rios 2005 y 2007), tanto en la
regulacién normativa del recurso de inaplicabilidad como en su prictica. Por su parte, y en
cumplimiento del mandato constitucional que encargé el desarrollo legislativo de los aspectos
procesales de este tipo de acciones, el legislador orgénico dict6 la ley N° 20.381, que regul6 las etapas
procesales de la declaracion de admisibilidad, los parimetros de control para decretarla o no, y el efecto
de su declaracion en el desarrollo ulterior del proceso; todo lo que también significé un cambio

diametral en comparacién con la situaci6n previa de esta accién constitucional.

La accién de inaplicabilidad por inconstitucionalidad en su configuracién actual tiene una fisonomia
particular, tal como se desarrollard en el capitulo tercero. Con todo, desde ya se puede sefialar que esta
acci6n no cobija pretensiones juridicas de amplio espectro, y requiere de la verificacién de una larga
serie de presupuestos procesales previos para cumplir su propésito constitucional: dilucidar si un
precepto legal puede ser aplicado o no por el juez en proceso particular. S6lo una vez que estos

elementos de procedencia se han constatado el Tribunal Constitucional queda emplazado a
pronunciarse sobre el fondo del asunto.

! Tal como latamente se desarrollard en el acépile 5.2.3. de este trabajo, cl conceplo de ley que aci se ocupa es sindnimo de
precepto legal.



1.2. Justificacién, utilidad e importancia del trabajo

En la revision bibliografica realizada se observa un primer esfuerzo sistematizador de los requisitos de
admisibilidad del recurso de inaplicabilidad por inconstitucionalidad, que ha puesto el acento en la
nueva fisonomia del recurso y en la exposicion de sus elementos de admisibilidad a partir de la
descripcion literal de los mismos, en base al tenor del inciso undécimo del articulo 93 de la

Constitucién. En aquella revision se observa que la doctrina ha pasado cuatro cosas por alto:

« No se ha dado cuenta de forma circunstanciada de la nueva regulacién introducida por el legislador
orgénico de la ley N° 20.381, que ha precisado y ampliado los requisitos de admisibilidad.

» En concatenacién con lo anterior, la doctrina no se ha detenido en la nueva regulacién procesal que
esta ley estableci6 para el estudio de la admisibilidad, que contempla un novedoso doble examen en
esta etapa.

- Tampoco se observa un esfuerzo serio por incorporar dogmticamente” el trimite de admisibilidad de
esta accion constitucional dentro de las categorias mds generales de la admisibilidad procesal y los
presupuestos procesales.

« Finalmente, se hecha de menos un intento més acabado de concatenar los requisitos de admisibilidad
del recurso de inaplicabilidad con la fisonomia o naturaleza juridica de esta accién, lo que a juicio del
autor de este trabajo revela de mucho mejor manera cual es el verdadero alcance de aquellos

requisitos.

Ademas de los cuatro puntos anteriores, hay elementos pricticos y dogmaticos que validan atin mis la

problematizacion de este tema:

En primer término debe tenerse en vista que desde la modificacion constitucional que cambié la
fisonomia del recurso de inaplicabilidad, se han presentado ante el Tribunal Constitucional mis de
1.500 requerimientos de este tipo, lo que ha acarreado que la parte més significativa de la labor

cotidiana de esta institucién se destine al conocimiento y fallo de estas acciones. De este hecho también

? En este trabajo la expresion “dogmatica o “dogmdtico” estara referida al resultado de la actividad que desarrollan los
juristas involucrados en la investigacion y conocimiento del derecho. Estas actividades se vinculan con las acciones
}cndi'cnll:.‘s a_i(!cnliﬁca: y describir las normas, sistematizarlas ¢ interpretarlas, crear y utilizar conceplos y distinciones, ¢
inferir principios subyacentes en el ordenamiento juridico que no se encuentran de manera explicita en las normas (Cr’uz
Parcero, Juan Antonio: “Los métodos para los juristas” en “Observar la ley. Ensayos sobre metodologia de la investigacién
Juridica™ editado por Christidn Curtis, Editorial Trotta, Madrid, 2006). 8
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destaca que cerca de la mitad de estas presentaciones han sido declaradas inadmisibles, por lo que
parece no haber claridad en el foro, a seis afios de la reforma, sobre qué y cémo se puede presentar un
requerimiento de inaplicabilidad ante el Tribunal Constitucional con el propésito de obtener una
resolucién sobre el fondo del asunto planteado y no una de naturaleza meramente interlocutoria que

inadmita la presentaci6n.

El elemento dogmitico que en esta sede también se debe considerar es que se observa un consenso en
la doctrina en orden a que la nueva regulacién de esta accién vigorizaré el principio de supremacia
constitucional, pero no se detecta la misma preocupacién sobre la particular imbricacién del recurso de
inaplicabilidad en los procesos ordinarios seguidos ante los tribunales de justicia, que requiere que las
categorias dogmadticas del derecho procesal constitucional se concatenen con las reglas procesales

comunes.
1.3. Marco teérico. El conflicto normativo constitucional

La doctrina nacional sefiala que el conflicto normativo se produce cuando dos reglas que pertenecen al
mismo ordenamiento juridico y tienen el mismo d4mbito de validez son incompatibles entre si porque la
aplicacién de una de ellas produce resultados distintos que la aplicacién de la otra (Henriquez 2009:

10). En este marco, el presente trabajo no se ocupa de los siguientes conflictos normativos:

1) no interesa, para estos efectos, que el conflicto se produzca por deficiencias formales de una de las
normas que impida reconocerlas, en el sentido kelseniano de la palabra, como tales. Este seria el caso
de una norma que no cumpli6 con los requisitos formales para su existencia, como por ejemplo si se
omitié el acto de promulgacién, o fue dejada sin efecto por un acto legislativo posterior, como la
derogacién expresa o ticita. En esos casos se trata de un asunto de hecho, que debera ser resuelto por el
operador juridico 1lamado a aplicar las normas, o supuestas normas, para el caso concreto, debiendo al

efecto determinarse que norma existe y cual no.

2) no interesa tampoco que el conflicto se produzca entre normas de la misma jerarquia que tienen la
calidad de reglas actualmente vélidas en el ordenamiento juridico. En este caso el operador debe ocupar
las reglas generales de interpretacién contenidas en los articulos 13, 22, 23 y 24 del Cédigo Civil; y las

reglas especiales sobre concurso de leyes penales, contenidas en los articulos 74 y 75 del Cédigo Penal.
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3) finalmente, también excede el dmbito de este trabajo los conflictos que se producen entre normas de
distinta jerarquia que no sean precisamente la Constitucion y la ley®. Al respecto, es perfectamente
posible que se den casos de conflictos entre la Constitucién y los actos de la potestad reglamentaria
aut6noma o de ejecucion, o entre la ley y aquellos actos de la Administracién, pero ellos quedan fuera

del foco del recurso de inaplicabilidad por inconstitucionalidad.

En consecuencia, el conflicto normativo relevante para este trabajo es el que puede producirse entre

una o mas normas de rango legal y una o mds disposiciones de la Constituci6n.

Partiendo de la base que el ordenamiento juridico nacional tiene una pretensién de coherencia interna y
existe un principio institucional’ de supremacia constitucional que establece la preeminencia de la
Carta Fundamental sobre el resto de las normas del sistema, el conflicto indicado en el pérrafo anterior
debe ser resuelto de alguna manera. Para ello se plantean los mecanismos de control de
constitucionalidad de la ley, que la doctrina chilena ha agrupado en dos sistemas opuestos: el difuso y

el concentrado.

A manera de referencia general y sin que ello indique en principio preferencia del autor de este trabajo,
puede senalarse que el sistema del control difuso de la constitucionalidad de la ley plantea que el
articulo 6° de la Carta Fundamental establece un principio general de supremacia constitucional, en
virtud de la cual los 6rganos del Estado, tanto sus titulares como integrantes, asi como toda otra
persona, institucién o grupo, deben someter su accién a la Constitucién y a las normas dictadas
conforme a ella. En base a este principio los impulsores originales de esta teorfa en el medio nacional
(Rios 2001: 93 y Ferndndez 2001: 95) concluyen que cada vez que los sujetos anteriormente sefialados

estin frente a una ley inconstitucional deben abstenerse o “preterir” su aplicacién, y emplear

directamente la Constitucion.

En contraposicion con el sistema anterior, el de control concentrado parte de la base que el articulo 93,
N 6) y 7) de la Constitucién facultan a un érgano determinado, llamado Tribunal Constitucional,
estableciéndole competencias especificas para declarar, por las mayorias que esas disposiciones

consignan “la inaplicabilidad de un precepto legal cuya aplicacién en cualquiera gestién que se siga

Y vernota N° 1,
< . . % . . . . . s

l.n; principios institucionales expresan exigencias que derivan de los valores internos del derecho ¥ que tiene por objetivo
su eficacia general y funcionamiento eficiente. Atienza y Ruiz Manero, “Las piezas del derecho. Teors i
juridicos™. Editorial Ariel 3* edicién, 2008, Barcelona, Pig. 2. . PSS —
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ante un tribunal ordinario o especial resulte contraria a la Constitucién”, y “la inconstitucionalidad de
un precepto legal declarado inaplicable, en conformidad a lo dispuesto en el numeral anterior”,
respectivamente. En razén de ello, los demas 6rganos del Estado deben abstenerse de controlar la
constitucionalidad de las normas que les corresponda aplicar, porque tal conducta implicaria invadir las
competencias del Tribunal Constitucional, y si el érgano en esta situacién es un juez, la Carta
Fundamental le franquea la posibilidad de recurrir de inaplicabilidad si considera que una o mds

normas legales que deba aplicar en un proceso que esté conociendo son contrarias a la Constitucién’.

La resoluci6n del debate que se ha planteado en la doctrina respecto a los dos sistemas de
constitucionalidad de la ley antes bosquejados excede, con mucho, las pretensiones de este trabajo; sin
embargo, y con el propésito de configurar su marco teérico, se sostendrd la teoria del control
concentrado de la constitucionalidad de la ley. Las razones para optar por ello derivan de la garantia de
la certeza, control de la discrecionalidad judicial y respeto del principio de la legalidad. Ademis, el
propio texto de la Carta Fundamental permite sostener razones de indole légica y sistemdtica para

apoyar esta posicién.

a) desde el punto de vista l6gico hay que considerar que el articulo 7° de la Carta Fundamental
establece el principio de la juricidad, en virtud del cual se previene que los 6rganos del Estado actiian
vélidamente previa investidura regular de sus integrantes, dentro de su competencia y en la forma que
prescriba la ley. Para estos efectos, el principio de juricidad es asimilable, en cierta medida, a la regla
de reconocimiento de Kelsen, porque previene la existencia en la misma Constitucién de 6rgano
piblico llamado Congreso Nacional, que tendrd la competencia para dictar leyes segin un

procedimiento cuyos lineamientos bdsicos también estén descritos en la Carta Fundamental.

De esta forma, si el 6rgano competente (Congreso Nacional en este caso), acuerda un texto siguiendo el
procedimiento establecido en la Constituci6én para la formacién de la ley, no cabe sino estimar que ese
texto que se acord6 es una ley, en virtud de lo que sefiala la propia Carta Fundamental. Quienes siguen
la doctrina del control difuso afirman que si hay una contradiccién entre ese texto aprobado por el
érgano competente para dictar leyes siguiendo el procedimiento para hacerlo y lo que seiiala la Carta

Fundamental, en los hechos no se estaria en presencia de una ley y por tanto el juez no estaria sujeto a

% La imposibilidad de que el juez pucda de manera directa decidir no aplicar la ley que considera inconstitucional estd

también secundada por la doctrina nacional dominante, que establece la estricta sujecion de los jueces a Ia ley (Bello 1836:
59 y Zidiga 2010: 22).
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ella. El problema de esta argumentacién es que ocupa el mismo fundamento (la Constitucion) para
otorgarle o negarle a un texto determinado el caricter de ley, lo que pugna con el principio de identidad

y por tanto es l6gicamente inaceptable.

Con todo, cabe la posibilidad de que una ley formalmente valida tenga un significado que conlrarie uno
0 mds preceptos constitucionales. En esta situacion es posible concebir dos pasos: unos consistente en
la creacién de la norma, y otro en virtud del cual esa norma sale del ordenamiento juridico como
resultado de la actuacién de un 6rgano competente para ello. En ese caso la norma en cuestion es
reconocida en el sentido kelseniado como norma propiamente tal, y solo se le resta este reconocimiento

una vez que, en un segundo momento, ya ha actuado aquél 6rgano piblico.

La competencia para hacer este “desreconocimiento™ es evidentemente excepcional. Al respecto, valga
sefalar que el inciso tercero del articulo 7° indica que todo acto en contravencidn a lo indicado en los

dos incisos anteriores es nulo y originard las responsabilidad y sanciones que la ley sefiale.

Pero el articulo 7° plantea dos reglas distintas. La primera estd en el inciso primero, que como antes se
senald, establece el principio de la juricidad; este principio estd expuesto en forma positiva: son vilidos
los actos de los érganos del Estado regularmente preestablecidos, realizados en virtud de las normas
que establecen su competencia, y ejecutados segin las reglas de procedimiento preexistentes, por lo
que la nulidad seria la necesaria consecuencia de la falta de uno de los elementos positivos que
componen un acto estatal valido (6rgano regularmente preestablecido, actuando dentro de su

competencia y segiin un procedimiento sefialado en la ley).

La segunda regla que plantea el articulo 7° se ubica en su inciso segundo, el cual estd construido en
términos negativos como una prohibicién: ningin érgano piblico o persona o grupo particular puede
atribuirse méds competencias que las que le haya concedido directamente la Constitucién o las leyes, por
lo que estaria sancionada con la nulidad la atribucién de competencias que haga un drgano piiblico,

persona o grupo privado sin estar autorizados para hacerlo por la Constitucién o las leyes.

El conflicto constitucional que se produce por la colisién entre el significado de una ley y una o més
disposiciones constitucionales no cae en ninguna de las situaciones que plantean los incisos 1° y 2° del
articulo 7°, porque se trata de un 6rgano preestablecido en la Constitucién (Congreso Nacional), que

actda dentro de su competencia constitucionalmente conferida (lo que salva la prohibicién del inciso
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segundo), y lo hace a través de un procedimiento también preestablecido, por lo que la sancién a una

ley cuyo significado colisiona con la Constitucién no puede ser la nulidad.

b) la segunda raz6n para elegir el control concentrado es de indole sistematica, y me permitiré llamarla
“la paradoja de la Policia”. Si se abraza el sistema de control difuso de constitucionalidad enarbolando
los articulos 6° y 7° de la Carta Fundamental, debe concluirse que todo acto ejecutado por cualquier
6rgano en contravencién de la Constitucion no tiene ningiin valor ni se le puede dar ningiin efecto. Pero
plantear esto como regla general supone dejar dentro de su radio de accién a los operadores juridicos
mis habituales del trafico normativo: los jueces. El problema con ello es que las decisiones judiciales
son ejecutadas, en su gran mayoria, por la fuerza piiblica, y al respecto la Constitucién previene, en el
inciso final del articulo 76, que “la autoridad requerida deberd ejecutar si mas tramite el mandato
judicial y no podré calificar su fundamento u oportunidad, ni la justicia o legalidad de la resolucién que

se trata de ejecutar”.

Lo anterior supone que la fuerza piblica encargada de ejecutar una resolucién judicial no tiene més
alternativa que cumplirla, y s6lo podria negarse si observa defectos formales (por ejemplo si no tiene la
firma de un funcionario piblico que tenga la calidad de juez), pero en ninglin caso podria objetar la
constitucionalidad de la resolucién, razén por la cual la teorfa del control difuso no podria aplicarse,
por texto expreso de la propia Carta Fundamental, a la jurisdiccién, que es el operador juridico mas

importante del sistema normativo.
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2. Los procedimientos de admisibilidad en lo procesos constitucionales

2.1. Justificacién de la existencia de los procedimientos de admisibilidad

No es evidente que deba haber una etapa de examen de admisibilidad en los procedimientos
constitucionales. Brunet (2007: 429) sefiala que debido a la importancia de la defensa de los derechos y
prerrogativas establecidas en la Constitucién, los tribunales encargados de hacerlas efectivas deben
tener, en general, un criterio proadmisibilidad. Por su parte, Hernindez (2005: 189) observa que en
consideracién a los principios que informan la jurisdiccion constitucional, a saber, el derecho
fundamental a la legalidad constitucional y el principio de prohibici6n de la convalidacion de los actos
que lesionen los derechos fundamentales, los procesos de admisibilidad en el dmbito constitucional, en

principio, deberian resolverse en la sentencia.

Con todo, el segundo de los autores citados (Herndndez 2005: 190) reconoce también que la amplia
legitimacion que otorgan los textos constitucionales facilitan que una gran gama de asuntos se ventilen
en la jurisdiccion constitucional, y ademds observa que los procedimientos que rigen esa jurisdiccion
deben cumplir un minimo de exigencias formales para impedir la arbitrariedad de los jueces llamados a
ejercerla, por lo que es necesario alguna etapa previa de admisibilidad de las presentaciones
interpuestas ante esa judicatura, pero siempre teniendo presente que existe un derecho bésico de acceso
a esa jurisdiccién y que, por regla general, la mayor parte de las acciones interpuestas deben terminar

por senlencia, sea estimatoria o desestimatoria, y no en resoluciones de caracter interlocutorio.

2.2. El rechazo liminar

La doctrina nacional (Hunter 2009: 119) sefiala que en nuestro pais no estd dogméticamente
desarrollada la posibilidad, como regla general, de rechazar una demanda en el momento procesal
inmediatamente siguiente al de su presentacion, aunque hay reglas especiales en el derecho positivo
nacional que establecen esta opci6n. El autor citado seiala que el caso més claro de esta potestad
judicial es la regla sobre admisibilidad de los recursos de protecci6n, contenida en el acdpite segundo
del auto acordado de la Corte Suprema que lo regula, el que indica que dicho trdmite se substanciar4 en
la Sala de cuenta del tribunal ante el que se recurre, y serdn declaradas inadmisibles las presentaciones
extempordneas y las que no seialen hechos que puedan constituir vulneracién a las garantias

constitucionales que esa accion cautela.
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Dicho autor afiade que también se observa esta etapa previa en la presentacién de las querellas
criminales, las que segfin el articulo 114 del C6digo Procesal Penal serdn declaradas inadmisibles si son
presentadas extemporaneamente, si se refieren a hechos no constitutivos de delitos, si los antecedentes
expuestos ponen de manifiesto que la responsabilidad del imputado se encuentra extinguida, o si el
querellante no estd autorizado por ley para deducirla. En relacién con el ejercicio esta atribucién del
juez de la sede penal, Hunter indica que no se estd en presencia de una mera disquisicién respecto de
elementos ficticos, sino que hay detrds un verdadero juicio juridico que obliga al tribunal a analizar si
los hechos expuestos en la primera presentacién del querellante constituyen ilicitos tipificados en

alguna figura penal y/o si ellos dejan al querellado sin responsabilidad criminal.

El autor puntualiza también que la norma actual del Cddigo de Procedimiento Civil faculta al juez para
rechazar una demanda en esta etapa liminar sélo cuando se constatan omisiones formales relevantes en
esta primera presentacién del juicio, como la designacién del tribunal ante quien se entabla la acci6n, o
la identificacién completa del que la interpone, o la especificacion de contra quién va interpuesta, pero
no se adentra en otros asuntos mds materiales cuyo incumplimiento -en todo caso- deja a la demanda en
una situaci6n tal que el juez no tiene otra opcién que terminar el proceso que le da lugar mediante una
resolucion de naturaleza interlocutoria, sin poder pronunciarse sobre el fondo del asunto debatido. EI
autor desarrolla este tema bajo el logo “manifiesta falta de fundamento” y hace una serie de

disquisiciones y distinciones al respecto.

En relacién con el tema del control formal de la demanda, expresa que “una vez deducida una
determinada pretension el juez no queda autométicamente conminado a pronunciarse sobre el fondo de
la misma, como tampoco estd el deber de promover un proceso en forma integra. Como lo ha
reconocido la doctrina, el derecho de acceso a la jurisdiccién no tiene un cardcter absoluto susceptible
de ser satisfecho al margen de las condiciones o requisitos que impone el ordenamiento” (obra citada,

pag. 123).

Hunter propone distinguir entre control formal y control material o de fondo de la demanda, también
denominados controles liminares formales y materiales. El control liminar formal considera la
presencia de los presupuestos procesales y las formas necesarias minimas que debe tener la primera
presentacion del juicio. La verificacién de estos aspectos formales es una potestad generalmente

reconocida al juez, quien por su intermedio tiene la facultad de “sanear o limpiar el proceso lo més
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pronto posible, para desembarazarlo de impedimentos y Gbices formales, y facilitar el rdpido y

ordenado pasaje a las etapas vinculadas al mérito™ (obra citada, pag. 123).

Respecto de los presupuestos procesales, Davis Echandia (1997: 189) sefala que la mera interposicion
de una demanda, denuncia o querella no conforma, por si misma, una relacién juridica procesal que
cologue al juez en la obligacién de iniciar un proceso. Para que ello ocurra sefiala que es necesario
verificar la presencia de los presupuestos procesales, que segiin el citado autor son “supuestos previos
al proceso o requisitos sin los cuales éste no puede ser iniciado validamente” (itélicas afiadidas, obra

citada, Pag. 273).

El referido autor propone una serie de distinciones ttiles para operativizar el concepto de presupuestos
procesales. En primer lugar, senala que hay que distinguir entre presupuestos procesales previos al
proceso, cuya constatacién deja al actor en condiciones de impetrar su accién, y los presupuestos
procesales del procedimiento propiamente tal, que dejan al juez en condiciones de dictar sentencia.
Segiin lo planteado, parece ser que la segunda categoria es especifica de cada procedimiento, por lo que
para esta parte general del trabajo la atencién se centrara en la primera clasificacién propuesta, es decir,
los presupuestos procesales previos al proceso. Al respecto, el autor citado vuelve a subdistinguir entre
los presupuestos procesales de la accién, que miran al ejercicio vilido de derecho subjetivo de la
accion, y los presupuestos procesales de la demanda, que miran a los requisitos que debe constatar el

juez para admitir a tramitacion esa primera presentacion.
La categoria “presupuestos procesales de la accién”, contiene los siguientes elementos:

i) la capacidad juridica y la capacidad procesal del actor;

ii) la calidad de juez que debe tener el funcionario o persona ante quien se interpone la demanda;

iii) el ius postulandi;

iv) la no caducidad de la accién, y

v) en materia penal, que la accién sea ejercida por quien tiene el derecho constitucional a hacerlo (el
Ministerio Piblico, la victima o las demds personas que se sefialan en el inciso segundo del articulo 111
del Cédigo Procesal Penal).

La categoria “presupuestos procesales de la demanda” considera, por su parte, los siguientes elementos:
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i) que se formule ante el juez competente;
ii) que el demandado tenga la capacidad juridica para serlo, y
iii) que se cumplan los requisitos de forma que la ley exige para cada tipo de acci6n (cauci6n en el caso

de ciertas medidas cautelares; acompaiiar el titulo ejecutivo en el caso de juicios ejecutivos, etc.).

Respecto del control liminar material, Hunter advierte que se debe tener presente que, por regla
general, el juez analizar4 la procedencia de la pretension s6lo una vez que haya concluido la etapa de
alegacion y prueba; en este primer sentido, el control liminar parece ser una modificacion de esta regla,
porque supone un cierto andlisis de la “hipotética acogibilidad de la pretension” (Hunter 2009: 125).
Pero ello es més aparente que cierto, pues este juicio no tiene efectos permanentes en el proceso
(aunque si lo tiene el juicio negativo o decisién de inadmisibilidad); es una condicién necesaria pero no
suficiente para la sentencia favorable; se limita a la constatacién de ciertos presupuestos expresamente
establecidos en la limitacién y ni siquiera configura el requisito de “fumus bonis iuris” o probabilidad

de obtener una sentencia favorable, que se requiere para conceder una medida precautoria (Marin 2004:
251).

El citado autor identifica tres situaciones en que resulta legitimo rechazar in limine una pretensién en

consideracién al componente material:

i) falta de un interés material susceptible de ser protegido;
ii) casos en que la ley excluye la posibilidad de tutela juridica, y

iii) la falta de fundamento juridico de la acci6n.

Aunque todas las consideraciones anteriores se formulan respecto de la demanda como primera
presentacién en el juicio ordinario civil -en el contexto del actual proceso de reformulacién del Cédigo
de Procedimiento Civil- el esquema general planteado es, a juicio del autor de este trabajo, aplicable a
los recursos de inaplicabilidad por inconstitucionalidad que establece el articulo 93 de la Constitucién
Politica de la Repiblica. Dicha conclusién también permite discernir, preliminarmente, la pregunta
basal que funda esta trabajo, esto es, qué condiciones se deben cumplir para que el Tribunal

Constitucional quede en posicién de abocarse al fondo de un requerimiento de inaplicabilidad por

inconstitucionalidad.
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2.3. Estado del arte
2.3.1. Funcién del recurso de inaplicabilidad segiin la doctrina

Los autores que desarrollan de forma més pormenorizada los requisitos de admisibilidad del recurso de
inaplicabilidad (Massmann 2009, Aldunate 2009, Ziniga 2010, Correa Sutil 2011) caracterizan esta
accién por su funcién cautelar, que consiste en evitar los efectos inconstitucionales que podrian
derivarse de la aplicacién de un precepto legal en un caso judicial pendiente, lo que de forma indirecta -
en raz6n del efecto relativo de la sentencia del Tribunal Constitucional en este caso- también implica

resguardar la supremacia constitucional.

Dentro de este marco general, la doctrina reconoce que al Tribunal Constitucional le corresponde
aquilatar si la aplicacién de un precepto legal en un proceso determinado acarrea un efecto contrario a
la Constitucion. Sélo si ese efecto se observa, aquella instancia procede a eliminar el precepto
cuestionado del conjunto de normas que en ese caso se pueden aplicar, pero no indica al juez como

debe fallar el asunto del fondo ni cuales preceptos legales deberd aplicar (Massmann 2009: 267).
2.3.2. Requisitos del recurso de inaplicabilidad desarrollados por la doctrina

Se ha sefialado que en la actualidad, y a diferencia de lo que ocurria antes de la reforma constitucional
de 2005, los requisitos de admisibilidad del recurso de inaplicabilidad por inconstitucionalidad estin
bosquejados en la propia Carta Fundamental, por lo que en alguna medida no estan disponibles para el
legislador (Massmann 2009: 264).

Los autores consultados han desarrollado los requisitos de admisibilidad del recurso de inaplicabilidad
ocupando el enunciado literal del inciso undécimo del articulo 93 de la Carta Fundamental, en base a lo

cual han distinguido cinco elementos de este tipo:

i) demostrar la existencia de un juicio o gestion pendiente a la fecha de presentacién del
recurso, seguido ante un tribunal ordinario o especial.
ii) que la norma impugnada sea un precepto de naturaleza o rango legal.

iii) que el precepto cuya aplicacion se ha impugnado pueda resulta decisivo para la resolucién

de un asunto ventilado en sede judicial.

iv) que el requerimiento esté razonablemente fundado.
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v) que se cumplan los demds requisitos que establece la ley.

2.3.2.1. Demostrar la existencia de un juicio o gestion pendiente a la fecha de presentacién del

recurso, seguido ante un tribunal ordinario o especial

Con la nueva formulaci6én del recurso de inaplicabilidad en la Constitucién Politica de la Repiiblica
este requisito es de la mayor trascendencia, porque determina el dmbito de validez de la sentencia que
resuelve esta accion, ya que ahora la inaplicabilidad se declara en funci6n de los efectos que en la parte
dispositiva de la sentencia judicial puede tener el precepto impugnado, y no en funcién de la

constitucionalidad abstracta del precepto en si.

El Tribunal Constitucional ha sido muy exigente en este requisito, requiriendo en consecuencia que las
presentaciones no s6lo mencionen la existencia de la gestién pendiente, sino que también acrediten,

circunstanciadamente, su vigencia y naturaleza (Aldunate 2009: 27).

La doctrina recoge de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional un concepto amplio de gestién
judicial, que incluye a los juicios civiles y criminales, las gestiones judiciales no contenciosas, los
procedimientos disciplinarios seguidos ante los tribunales de justicia, y los procedimientos de indole

jurisdiccional seguidos por la Administracién Piblica (Zafiga 2010: 24 y 106).

Sobre el punto, el Tribunal Constitucional considera que hay gestién pendiente desde la sola
presentacién de la demanda, aunque ella no haya sido atin notificada (rol 976, cons. 12°°). Asimismo, la
jurisprudencia ha exigido que el juicio esté vigente desde el momento en que se declare admisible el
recurso hasta la resolucién del mismo (Ziiiga 2010: 98) (rol 500, cons. 4° y 5°). Este requisito ha sido
criticado por la doctrina (Aldunate 2009: 31), y es objeto de un detallado andlisis en el capitulo 5 de

este trabajo.

El Tribunal Constitucional ha sido restrictivo para estimar que se estd en presencia de un juicio o
gestién efectivamente pendiente. Asi, ha considerado que no se cumple este requisito cuando ha

operado la preclusién o cosa juzgada material respecto de la aplicacién del precepto impugnado,

6 En adelante, y en atencién de que el Tribunal Constitucional ha seguido ocupando la misma numeracién correlativa a
contar de la primera sentencia que controlé la constitucionalidad de la ley orgénica constitucional que lo reestablecié en
1980, la referencia a los fallos se hard indicando s6lo el nimero de rol de la causa y el considerando donde consta la cita.
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aunque el proceso atin esté pendiente (Correa Sutil 2011: 91), y que tampoco se constata esta condicién
si el juicio o gestién ha avanzado a la etapa de cumplimiento y la sentencia condenatoria estd firme, 0 si
el precepto fue aplicado en una etapa previa y terminada del juicio, como es el caso de las reglas que
regulan las medidas cautelares ya dictadas y no impugnadas en tiempo y forma en los procesos
criminales (rol 1064, cons. 8°). La razén que el propio Tribunal da para esta interpretacion tan
restrictiva es evitar que el recurso de inaplicabilidad se transforme en una herramienta para impugnar

sentencias judiciales, pues ello desnaturaliza la voluntad del Constituyente (rol 794, cons. 7°).

Por otra parte, también se han establecido otros criterios generales para declarar inadmisibles recursos

de inaplicabilidad por este causa:

« 1o lhay gestion o juicio pendiente cuando el objeto del requerimiento es solicitar la revocacién o
correcci6n de actos de la Administracién que se estiman ilegales o arbitrarios (Massmann 2009: 271).

« la carga de la prueba de la existencia de la gestion pendiente le corresponde a quién la alega (Ziniga
2010: 115).

- ¢l precepto impugnade debe incidir en una sola gestion. Por esta razén, se han desechado
presentaciones dirigidas a impedir la aplicacién de un mismo precepto legal en dos gestiones

distintas, aunque ambos procesos estuviesen referidos a la misma materia (Massmann 2009: 272).

2.3.2.2. Que la norma impugnada sea un precepto de naturaleza o rango legal

La identificacion del precepto legal impugnado en un recurso de inaplicabilidad es un elemento
esencial para que pueda proceder la admisibilidad del requerimiento que lo contenga. Al respecto, la

doctrina ha sefialado que sin esta mencion “el Tribunal Constitucional no podria identificar el conflicto

constitucional que deben resolver” (Massmann 2009: 276).

El Tribunal Constitucional ha considerado que el concepto de “precepto legal” alude a la ley, o una
parte o porcién de ella que pueda ser considerada como una unidad lingiiistica que establezca normas

de conducta que hacen debida la consecuencia, los sujetos obligados y las consecuencias mismas

(Massmann 2009: 278 y Aldunate 2009: 26).

Esa instancia ha estimado dentro de aquél concepto a las leyes propiamente tales, a los decretos leyes

dictados antes o después de la entrada en vigencia de la Constitucién de 1980 (Aldunate 2009: 25), a
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los decretos con fuerza de ley y a los tratados internacionales. Por el contrario, el Tribunal
Constitucional ha considerados que son inadmisibles por esta causa los recursos dirigidos contra
sentencias judiciales (Correa Sutil 2011: 14), los que que tengan por objeto impugnar actos
administrativos (Correa Sutil 2011: 12), o las que requieran que el Tribunal Constitucional le precise al
juez del fondo que precepto legal puede ser aplicado y/o como este debe interpretarse (Correa Sutil
2011: 60).

En este tépico el Tribunal Constitucional ha establecido que no procede requerir la inaplicabilidad de
leyes que a la fecha de la presentacién del recurso estaban derogadas o que fueron objeto de una
declaracién previa de inconstitucionalidad en virtud de lo dispuesto en el N° 7 del articulo 93 de la
Constitucién. Este criterio ha planteado dudas en la doctrina, sobre todo cuando se trata de un precepto

legal relevante para el caso que estaba vigente cuando se produjo el conflicto materia de la litis (Correa
Sutil 2011: 38).

2.3.2.3. Que el precepto cuya aplicacion se ha impugnado pueda resultar decisivo para la

resolucion de un asunto en sede judicial

Sobre este punto la doctrina ha considerado que un precepto es decisivo cuando su aplicacién
determina la forma como se resolverd un asunto, pero no es decisivo por el mero hecho que lo resuelve

sino porque lo hace de una manera especifica: contraviniendo la Constitucién (Massmann 2009: 280).

Se ha sefialado también que basta la sola posibilidad de que el precepto pueda ser aplicado por el juez
del fondo para que sea admitido como objeto vélido de un recurso de inaplicabilidad, aunque en

definitiva la sentencia de término de ese magistrado no lo considere asi (Aldunate 2009: 36).

Por su parte, aunque el Tribunal Constitucional ha considerado que, en caso de ser aplicable el precepto
debe influir en la decision sustantiva del asunto (rol 831, cons. 13°), la doctrina ha puesto de manifiesto
que la distincién procesal proveniente del recurso de casacién entre norma del fondo (lex decisioria
litis) y normas procesales (lex ordenatoria litis) no es un criterio vélido para juzgar la admisibilidad de

un recurso de inaplicabilidad (Aldunate 2009: 24).
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2.3.2.4. Que el requerimiento esté fundado razonablemente

En primer término, en este t6pico es necesario deslindar lo estrictamente necesario para la
admisibilidad del requerimiento de aquello que serd materia del pronunciamiento del fondo. Por ello, se
puede plantear como primera regla al respecto que la razonabilidad de la fundamentacion del
requerimiento es un asunto del fondo, salvo que el requerimiento adolezca, abiertamente, de
insuficiencia argumentativa (Massmann 2009: 285). Otros autores han considerado que el criterio que
emana de la préctica del Tribunal Constitucional exige que la presentacién tenga “suficiente y mediana
motivacién, de modo que pueda comprenderse en términos intelectuales la pretension que se solicita al

tribunal” (Aldunate 2009: 31).

Teniendo en vista lo anterior, se han considerado los siguientes minimos formales para dar por

cumplido este requisito:

» debe senalarse, de forma expresa y especifica, cudl es el o los preceptos legales impugnados y cual es
la o las normas constitucionales que la aplicacién de ese o esos preceptos vulnerarian (Zifiga 2010:
128).

» se debe indicar, de forma precisa, cémo la aplicacion del precepto legal que se impugna contraviene a
la Constitucién, sin que sean al respecto procedentes meras alegaciones abstractas de la
inconstitucionalidad del precepto impugnado, que mds bien podrian fundamentar un declaracién de
inconstitucionalidad que una de inaplicabilidad (Correa Sutil 2011: 55).

+ s¢ ha considerado que debe haber concordancia entre la parte expositiva y el petitorio del

requerimiento, el que en ningiin caso puede abarcar asuntos de competencia del juez del fondo.
2.3.2.5. Que se cumplan los demis requisitos que establece la ley

La Jey N° 20.381, que adecud la ley orgénica constitucional del Tribunal Constitucional a la reforma
constitucional de 2005, zanj6 la duda previa sobre la aplicaci6n de su articulo 41 a los recursos de
inaplicabilidad. Dicha disposicién permite a los requirentes subsanar los defectos de su presentacién o

completar los antecedentes que se hubieren omitido.

Con todo, esta facultad de subsanacién de errores se introdujo en el contexto de un Nuevo mecanismo

procesal en el recurso de inaplicabilidad, que establece dos etapas sucesivas: acoger a tramitacién el
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requerimiento y admitirlo. La distincién entre estas dos etapas va mds alld de lo que establece la
regulaci6n constitucional en este punto, pues la Carta Fundamental sélo se refiere a la declaracién de
admisibilidad sin ulterior recurso. Esto plantea algunas dudas hermenéuticas sobre el efecto de las
resoluciones de estas dos etapas en el resto del desarrollo del recurso ante el Tribunal Constitucional,
las que serdn abordadas en la tesis como elementos significativos del régimen de admisibilidad de estos

requerimientos.
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3. Naturaleza juridica del requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad

Esta pregunta es importante para el resto del trabajo, porque establece el marco en que se puede
responder la pregunta que se planteG en el epigrafe 2.2. de este trabajo. Casarino Viterbo concibe una
aproximacion intuitiva al problema muy acertada, aunque lamentablemente no la desarrolla. Seala “a
nuestro juicio, la declaracion de la inaplicabilidad de determinados precepios legales, por
estimdrseles contrarios a la Constitucion Politica de la Repiiblica, es mds bien una cuestion

prejudicial precauioria de cardcter constitucional y no un recurso.” (itdlicas agregadas) (Casarino

2008:226).

De esta primera aproximacién se puede hacer un intento para desentraiiar cudl es la naturaleza de esta

recurso de inaplicabilidad.

En primer lugar, es claro que no se trata de un recurso jurisdiccional, o sea, de una forma de impugnar
resoluciones judiciales. Una de las formulas més extendidas en la prictica del Tribunal Constitucional
para declarar la inadmisibilidad de un requerimiento de inaplicabilidad es justamente objetarlo cuando

dicha presentacion sea dirigida contra una sentencia judicial (Correa Sutil 2011: 14).

Al respecto, cabe tener presente que la funcién jurisdiccional estd definida por la propia Carta
Fundamental, que el articulo 76 conceptualiza como la facultad de conocer las causas civiles y
criminales, resolverlas y hacer cumplir lo juzgado. Teniendo en vista lo anterior, se puede sefialar que
el Tribunal Constitucional no ejerce funciones jurisdiccionales, porque de la revision de sus
compelencias, que enumera y desarrolla el articulo 93 de la Constitucién, no se observa ninguna que
enuncie la facultad de resolver conflictos de interés entre partes que tengan relevancia juridica. Esta
misma conclusién se sigue si se observa la propia definicion de jurisdicciéon que hace el Tribunal
Constitucional en el considerando 20° del rol 616: "...la jurisdiccién supone el poder-deber que tienen
los tribunales para conocer y resolver, por medio del proceso y con efecto de cosa juzgada, los

conflictos de interés de relevancia juridica que se promuevan en el orden temporal dentro del territorio

de la Repiblica y en cuya solucion les corresponda intervenir”.

Se ha sefialado que existiria un simil del conflicto de interés que es relevante para la funcién
jurisdiccional a nivel constitucional, indicando que habria una especie de conflicto constitucional

(Colombo 2000:7), y que ese podria ser el objeto de una jurisdiccién constitucional. Pero a menos que
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se considere que las personas pueden tener conflictos puramente normativos en los que no estén en
juego pretensiones concretas o derechos subjetivos, parece que la funcién del Tribunal Constitucional
no es jurisdiccional sino que, méis bien, es resolver conflictos normativos entre la Constituci6n y otras
normas de inferior rango, de forma tal de asegurar la primacia de la primera dentro del ordenamiento

juridico nacional.

Teniendo presente este marco general que reconoce como tarea bésica del Tribunal Constitucional la
resoluci6n de conflictos constitucionales, se puede indagar respecto de la funcién especifica del recurso

de inaplicabilidad por inconstitucionalidad en este contexto.

Al respecto, destaca la explicacién propuesta por Ziiiga. Dicho autor concibe la funcién del recurso de
inaplicabilidad como una forma de control de constitucionalidad de la ley, de naturaleza jurisdiccional,
concreto, represivo y facultativo, En primer lugar, valga la aclaracién en el sentido que el concepto de
funcién "jurisdiccional" que acé se plantea sélo se refiere a una modalidad de control juridico que de
suyo somete al juzgador al uso de reglas de argumentacién y hermenéutica propia del control juridico
de un tribunal, pero dicha funci6n es "ajena a las decisiones sobre conflicto de intereses particulares o a

casos concretos con contradictorios propios de la jurisdiccién ordinaria" (Ziiiga 2010: 16).

La idea de que la funcién del recurso de inaplicabilidad sea represiva y facultativa es relativamente
ficil de asir, porque indica que este tipo de control se dirige contra normas que ya integran el
ordenamiento juridico, y sélo procede a solicitud de parte o del juez y nunca de oficio, como si era
posible en la formulaci6n anterior del recurso en la Constitucién de 1980 antes de la reforma del ano
2005, que permitian al 6rgano constitucional competente -la Corte Suprema- declarar de oficio la

inaplicabilidad de una norma legal aplicable en las materias que conozca.

Como posteriormente se desarrollard en este trabajo, hay dos elementos bésicos que fundan la
admisibilidad en un recurso de inaplicabilidad: que se impugne la aplicacién de un precepto legal que
pueda generar efectos contrarios a la Constitucién, y que ese precepto sea relevantc cn un proceso
judicial pendiente. Por muy inconstitucional que pueda resultar la aplicacion de un precepto legal dado,
si no hay un juicio pendiente en el que se ventile dicha aplicacién no hay recurso de inaplicabilidad
posible, y tampoco lo hay si en ese juicio el precepto en cuestion ya fue aplicado por una resolucién

interlocutoria o de grado que se encuentra firme. Por tanto, esta accién requiere, como condicién
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minima, que exista un juicio pendiente en el que la posible aplicacion del precepto legal impugnado no

haya sido resuelta en la sentencia.

Funcionalmente considerado, el fallo del recurso de inaplicabilidad por inconstitucionalidad es
accesorio al juicio donde se ventila la aplicacién del precepto, ya que la procedencia de un accién de
inaplicabilidad presupone siempre un juicio pendiente, al punto que si después de decretada la
admisibilidad del requerimiento y antes de la sentencia del proceso en el Tribunal Constitucional el
juicio del fondo termina, el fallo final de inaplicabilidad serd siempre desestimatorio, porque no hay
una sentencia futura en el que pueda incidir la resolucién que se haya adoptado. Este punto es muy
importante, porque funda la naturaleza esencialmente dependiente o accesoria del proceso
constitucional por inaplicabilidad al juicio del fondo donde se ventila la aplicacion del precepto legal,

al punto que si el segundo no existe el primero pierde completamente su objeto.

Esta intima relacién entre el requerimiento de inaplicabilidad y la sentencia del juicio en el que se
ventila la aplicacién del precepto impugnado tiene una naturaleza procesal eminentemente incidental,
Salas Vivaldi (2000: 26) define los incidentes como “toda cuestion distinta y accesoria del asunto
principal de un juicio, que presentdndose durante el curso del proceso, puede en ciertos casos
suspenderlo, y sobre el cual debe recaer una resolucion especial del tribunal”. El autor citado considera

que los incidentes tienen dos elementos definitorios (Salas Vivaldi 2000: 32).

a) accesoriedad respecto del objeto principal del pleito;
b) requieren de un pronunciamiento especial del tribunal. Sobre este dltimo elemento el autor no

manifiesta, de forma clara y categérica, que el tribunal llamado a fallar el incidente deba ser,

necesariamente, el mismo que resuelve el asunto principal.

En el derecho procesal comiin la resolucién que falla un incidente puede ser un auto o una sentencia
interlocutoria, dependiendo de la trascendencia que tiene esa resolucion en la sentencia definitiva. Una
sentencia interlocutoria es la que establece derechos permanentes para las partes, o resuelve sobre
alg(in trimite que debe servir de base en el pronunciamiento de una sentencia definitiva o interlocutoria
(inciso tercero del articulo 158 del Cédigo de Procedimiento Civil). La resolucién que falla el fondo de
un requerimiento de inaplicabilidad acogiendo la pretensi6n del recurrente tiene el cardcter de sentencia
interlocutoria en el juicio en el que se ventila la aplicaci6n del precepto impugnado, porque la sentencia

de ese proceso debe tomar en consideracién el fallo sobre la inaplicabilidad que dict6 previamente el
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Tribunal Constitucional. De ello se concluye, preliminarmente, que el recurso de inaplicabilidad tiene

un carécter eminentemente incidental.

¢Tiene también un caricter cautelar? Marin (2004:194) plantea que las medidas cautelares en el
Derecho chileno se distinguen por su carécter provisional (se agotan con la sentencia) e instrumental
(estdn necesariamente vinculadas de manera accesoria a la resolucién definitiva del juicio), y que sus
presupuestos de procedencia son el “periculum in mora” (el peligro que representa la demora para la
pretensién que se discute en el fondo del juicio si la medida cautelar no es adoptada con prontitud), el
“fumus boni iuris” (la necesaria fundamentacion de la solicitud de medida cautelar en la existencia de
una presuncién grave del derecho discutido que se pretende cautelar) y la caucién o contracautela, para
responder de los perjuicios que irrogaria la medida a la contraparte si en definitiva la pretensién

principal fuera desechada.

El tnico efecto de la sentencia que acoge un recurso de inaplicabilidad se produce en el fallo del
proceso judicial en el que se ventila la aplicacién del precepto impugnado, y después pierde total valor
en virtud del principio de efecto relativo de las sentencias que sefiala el articulo 3° del Cédigo Civil, por
tanto acd se cumple el caricter provisional antes mencionado. También se cumple el cardcter
instrumental, ya que el fallo del recurso e inaplicabilidad tiene cardcter de sentencia interlocutoria en el
juicio donde se ventila la aplicacién del precepto, pues resuelve un trimite (que precepto legal no

puede aplicarse) que sirve de base para la sentencia definitiva de ese juicio.

Los presupuestos de procedencia también son coincidentes en las medidas cautelares y en el recurso de
inaplicabilidad. El “periculum in mora” esté representado en la accion constitucional de inaplicabilidad
por el hecho de que el juez estd sujeto a la ley y no puede prescindir de su aplicacion si es relevante
para el proceso que conoce, aunque el efecto que esa aplicacién produzca un efecto inconstitucional. La
inminencia de ese efecto indeseado constituye un peligro que s6lo puede ser esquivado si el Tribunal

Constitucional ordena no aplicar el precepto en cuestién.

Por su parte, dentro de los presupuestos del recurso de inaplicabilidad también se contempla un
elemento similar al “fumus boni iuris”, pues uno de los requisitos basicos de admisibilidad de esta
accion es que se intente contra un precepto legal que aparezca como decisivo en la gestién de que se
trata, o sea, que la pretension del requirente de inaplicabilidad se funde en la aplicacién probable, en un

grado importante, de un precepto legal que acarrear4 efectos inconstitucionales.
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Finalmente, la caucién o contracautela no estd contemplada de forma positiva como requisito en el
recurso de inaplicabilidad, pero al respecto Marin (2004:258) reconoce que éste no tiene la calidad de
requisito sine qua non en las medidas cautelares, sino que procede s6lo por requerimiento expreso de la

ley o cuando el juez lo estime necesario.

Como conclusion, puede senalarse que el recurso de inaplicabilidad por inconstitucionalidad es una
accién cautelar de naturaleza incidental que tiene por funcién controlar la constitucionalidad de la

aplicacion de los preceptos legales relevantes en la resolucién de un caso judicial dado.
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4. Regulacién procesal de la admisibilidad del recurso de inaplicabilidad por inconstitucionalidad

4.1. Regulacién previa a la modificacién constitucional del aiio 2005

El inciso tercero del articulo 86 de la Constitucién Politica de la Repiblica de 1925 establecia lo

siguiente:

"La Corte Suprema, en los casos particulares de que conozca o le fueren sometidos en recursos
interpuestos en juicio que se siguiere ante otro tribunal, podra declarar inaplicable, para ese
caso, cualquier precepto legal, contrario a la Constitucion. Este recurso podrd deducirse en

cualquier estado del juicio, sin que se suspenda la tramitacion”.

El 22 de marzo de 1932 la Corte Suprema, notando la falta de regulacién del recurso, dicté un auto
acordado "para asegurar la defensa a que tienen derecho los interesados". Su formulacién era muy

breve, y se limita a sefialar que :

"Presentado el escrito, se conferia fraslado comin por seis dias, aumentados con el
emplazamiento que corresponda segin la tabla, a las demas partes del pleito. Transcurrido el
plazo antedicho, con o sin la respuesta de los interesados, se pasardn los antecedentes para
que dictamine el sefior Fiscal; y evacuado el tramite se podrd la causa en tabla para su vista y

Jallo como los otros asuntos de que conoce el tribunal pleno.".
Posteriormente, la Constitucién de 1980, establecio, en su articulo 80, lo siguiente:

"La Corte Suprema, de oficio o a peticion de parte, en las materias que conozca, o que le
Jfueran sometidas en recurso interpuesto en cualquier gestion que se siga ante otro tribunal,
podra declarar inaplicable para esos casos particulares todo precepto legal contrario a la
Constitucion. Este recurso podrd deducirse en cualquier estado de la gestion, pudiendo

ordenar la Corte la suspension del procedimiento.".

La redacci6n final contenida en el articulo 80 de la Constitucién de 1980 presenta tres innovaciones en
relacién con la original del articulo 86 de la Constitucién de 1925. La primera es que se reemplazé la
voz "juicio" por "gestion", lo que recogi6 en el texto la interpretacién previa que acogié un concepto

amplio de la expresién “juicio” (Silva Bascufidn 2002: 188). La segunda es que permitié a la Corte
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Suprema declarar de oficio la inaplicabilidad. La tercera es que se modificé la regla sobre el efecto
suspensivo que tiene o podria tener la interposicion del recurso respecto del juicio o gestion en la que
se ventila la aplicaci6n del precepto impugnado; en la Constitucién de 1925 ello estaba expresamente
prohibido y en cambio la Constitucién de 1980 abre esta posibilidad como una facultad del tribunal que

conoce del requerimiento. Pese a las tres consideraciones anteriores, antes de la reforma constitucional

del afio 2005, no hubo modificacién alguna del auto acordado de 1932.

La doctrina nacional consultada (Casarino 2008: 229) ha desarrollado la regulacién procesal en base a
la formulaci6n de la Constitucién de 1980. El primer asunto que ella destaca es la indeterminaci6n que
los textos citados respecto de la legitimacion activa para interponer el recurso. Sobre el particular, se
senial6 que el recurso de inaplicabilidad lo podia interponer "la parte agraviada" (Casarino 2008: 230),

0 sea, quien lenga la calidad de parte en el juicio o gestién pendiente y que la aplicacién del precepto

impugnado le cause un perjuicio.

Anade que este recurso debia interponerse por escrito y que la préctica requeria que se contemplaran

los siguientes elementos:

Identificaci6n del juicio en el cual se aplicard la disposicién impugnada.

¢ Identificacion de los litigantes.
¢ Identificacion precisa del o los preceptos impugnados.
Justificacion de la influencia del o los preceptos impugnados en la decisién del juicio.

e Justificacién de la forma como el o los preceptos impugnados contravienen la Constitucién.

Que se haya extendido un patrocinio y poder a un abogado habilitado para ejercer la profesion.

Los elementos antes enunciados eran sucintamente verificados por la Sala de cuenta de la Corte
Suprema, la que declaraba la admisién o inadmisién de la presentacién. Sorteado este trimite, se

otorgaba un traslado comiin por seis dfas a las demds partes del pleito, plazo que se aumentaba segiin la

tabla de emplazamiento.

Para estos efectos, las demis partes del pleito eran consideradas como "las partes recurridas”, o sea, a

quienes les afecta la impugnacién del precepto objeto del recurso, justamente porque su inaplicabilidad

les acarrea agravio.
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Por otro lado, el término "traslado" sélo significa poner el recurso en conocimiento de las demds partes
del pleito que no han recurrido (Casarino 2008: 231) para que en el plazo de seis dias planteen lo que

consideren necesario.

Como el plazo de traslado estaba contemplada en un auto acordado y no en la ley o en la Constitucién,
no se aplicaba lo dispuesto en el articulo 64 del C6digo de Procedimiento Civil, por lo que no tenia el
cardcter de fatal. Con todo, no era necesario acusar la rebeldia de la parte a quien se conferia el
traslado, porque el propio auto acordado prevenia que cumplido el plazo, con o sin respuesta, el asunto
pasaba al dictamen del fiscal, luego de lo cual el pleno de la Corte Suprema resolvia el fondo del

asunto.

4.2. Regulacién posterior a la reforma constitucional de 2005 y antes de la ley N° 20.381

La ley N°20.050 publicada en el Diario Oficial el dia 26 de agosto de 2005, introdujo una modificacién
sustantiva a la Carta Fundamental, comparable en extensi6n s6lo a la introducida por la ley N° 18.827,
de 17 de agosto de 1989. Entre los varios e importantes asuntos tratados en aquella ley de reforma
constitucional, se aprob6é un cambio radical en la composicién y competencias del Tribunal
Constitucional. En la materia que atinge a este trabajo, dicha reforma modificé la estructura bésica del
recurso de inaplicabilidad y entregé su conocimiento y resolucién al Tribunal Constitucional. En esa
misma ocasién se aprob6 también la disposicién transitoria decimosexta, que establecié que las
modificaciones relativas a las nuevas competencias del Tribunal Constitucional entrarian en vigor seis
meses después de la publicacién de la referida reforma constitucional, esto es, el dia 26 de febrero de
2006.

Como no hay plazo que no se cumpla (ni deuda que no se pague), llegé la fecha seialada, entré en
vigencia la modificacién de competencia y el Tribunal Constitucional se vio obligado a iniciar el
conocimiento de estos nuevos recursos de inaplicabilidad, pese a no tener disposiciones en su ley
orgdnica constitucional que regularan el procedimiento a seguir. Dicho procedimiento, conjuntamente
con el establecimiento de la planta del tribunal, su organizacién y funcionamiento, debe reglarse a
través de una ley orgdnica constitucional por disposicién expresa del inciso final del articulo 92 de la

Carta Fundamental. En razén de lo anterior, el Tribunal Constitucional se encontré impedido de dictar
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un auto acordado para estatuir estas materias y debi6, en cumplimiento del principio general de

inexcusabilidad, emitir en cada caso las normas que regularfan estas materias.

El primer recurso de este tipo que fue declarado admisible y puesto en conocimiento de los Organos
colegisladores fue el requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad presentado por la
Sociedad Visal Ltda. respecto del inciso segundo del articulo 23 de la ley N° 19.542, que Moderniza el
Sector Portuario Estatal, que incidia en la causa caratulada “Sociedad Visal Ltda. con Empresa
Portuaria de Arica”. Este recurso fue presentado el dia 14 de marzo de 2006 y se le asigno el rol 467.
La declaracion de admisibilidad de este presentacion fue resuelta de plano el dia 19 de abril de 2006.

Al dia siguiente el Tribunal Constitucional dict6é una nueva resolucién para regular las reglas de la

tramitacién ulterior del recurso, cuya parte dispositiva se enuncia a continuacién:

“a) se aplicaran las disposiciones contenidas en el Capitulo II, Titulo I y II, parrafo 2°, de la ley N°

17.997, en cuanto fueren compatibles;

b) las resoluciones que se dicten se notificardn por carta certificada a las partes y por comunicacién a
los érganos correspondientes. En ambos casos la notificacién se practicard por el secretario. Sin

perjuicio de ello, el Tribunal podré disponer otra forma de notificacién si asi lo estimare necesario;

c) la fecha de notificacion por carta certificada y de las comunicaciones seré, para todos los efectos

legales, la del tercer dia siguiente a su expedicion;

d) encontrandose la causa en estado, se ordenari traer los autos en relacién. La duracién de los alegatos

serd de media hora por cada parte, prorrogable por acuerdo undnime del tribunal;

e) serdn aplicables, ademds, en cuanto corresponda, las normas contenidas en los titulos II, V' y VII del

Libro I del Cédigo de Procedimiento Civil;

f) los plazos de dias serdn de dias corridos y no se suspenderdn durante los feriados, conforme al

articulo 33 de la ley N° 17.997, y

g) la sentencia que dicte el tribunal debera notificarse dentro de tercero dia a quien corresponda.”.
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En términos generales esta resoluci6n se reprodujo en los subsiguientes procesos de inaplicabilidad. A
medida que el Tribunal Constitucional gan6 experiencia en el tema fue agregando menciones o trdmites

a esta resolucién; de esta forma se incorporaron, por ejemplo:

» “las partes deberén sefialar, en su primera presentacién al Tribunal, un domicilio en Ia provincia de
Santiago” (rol 472).

+ “el tribunal podrd adoptar todas las medidas que considere convenientes para la debida
substanciacion del requerimiento sometido a su conocimiento” (rol 473).

» se ampli6 la regulacion relativa a la duracién de los alegatos (rol 502).
4.3. Regulacion introducida por la ley N° 20.381

La reforma constitucional del afio 2005 introdujo modificaciones sustanciales a la competencia y
estructura del Tribunal Constitucional. Este cambio produjo un vacio en la regulacién de los nuevos
procedimientos necesarios para materializar las nuevas competencias, los que fueron suplidos de forma
transitoria por el propio Tribunal, tal como se indic6 en el apartado anterior, pero la soluci6n definitiva
a este asunto debia venir de la mano de una reforma a la ley orgénica constitucional de ese organismo,
que regulara en detalle las nuevas competencias. En razén de ello, el Congreso Nacional discutié y
aprob6 el Boletin N° 4.059-07, que se transformé en la ley N° 20.381, modificatoria de la ley orgdnica
constitucional del Tribunal Constitucional, para adecuarla a los cambios sufridos por la institucién en la
citada reforma constitucional. Esta ley fue publicada en el Diario Oficial el dia 28 de octubre de 2009,
y posteriormente el texto refundido, coordinado y sistematizado de la ley orgdnica constitucional del
Tribunal Constitucional fue fijado en el decreto con fuerza de ley N° 5, del Ministerio Secretaria

General de la Presidencia, publicado en el Diario Oficial el dia 10 de agosto de 2010.

En relaci6n al recurso de inaplicabilidad por inconstitucionalidad, y haciendo eco de lo sefialado en el
inciso undécimo del articulo 93 de la Constitucion, la ley N° 20.381 introdujo un articulo 31 en la
referida norma orgénica constitucional, que establece que serd competencia del pleno del Tribunal
Constitucional la resolucién del fondo de estas acciones, y un articulo 32 que indica que la
admisibilidad de esos requerimientos quedaria en manos de las salas del tribunal. Estas normas son

relevantes también porque derogaron orgdnicamente’ el primer numeral del articulo 96 del Cadigo

7 La derogacién orgdnica liene lugar cuando una nueva ley regula de forma comprehensiva una materia previamente tratada
en otra ley (Alessandri 1998: 205).
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Orginico de Tribunales, que establecia que la Corte Suprema era competente para conocer de los

recursos de inaplicabilidad por inconstitucionalidad.

La nueva regulacién sefala que el trdmite de admisibilidad de estas presentaciones no es de los que la
ley contempla que deben tener alegatos obligatorios, no obstante permite que las partes los pidan, y

como novedad se introdujo en estos procesos la incidencia de abandono del procedimiento, que

procederi luego de transcurridos tres meses contados desde la iiltima diligencia ttil.

La ley N° 20.381 introdujo un nuevo parrafo 6 en su Titulo II, para regular de manera especifica el

procedimiento de los requerimientos o “cuestiones” de inaplicabilidad. En este parrafo se introducen

dos exdmenes previos al conocimiento del fondo: el examen para acoger a tramitacion el requerimiento

y el examen de admisibilidad.

El primer examen controla los requisitos de generales de toda presentacién ante el Tribunal

Constitucional (que esté formulada por escrito y que sea presentada ante la Secretaria de Tribunal), y

los especificos del recurso de inaplicabilidad:

1.- que esté patrocinado por un abogado.

2.- que se designe un domicilio “conocido” dentro de la Provincia de Santiago.

3.- que se acompaiie un certificado expedido por el tribunal que conoce de la gesti6n judicial, en el que
conste la existencia de ésta y el nombre y domicilio de las partes y de sus apoderados cuando la
presentacion la hace alguna de las partes del juicio en que se ventila la aplicacién del precepto
impugnado. En cambio, si la presentacién es efectuada por el propio tribunal que conoce del pleito, se
deberd remitir al Tribunal Constitucional un oficio en que conste copia de las piezas principales del
expediente, y el nombre y domicilio de las partes y de sus apoderados; en este caso también deberd
dejarse constancia en el expediente del oficio enviado al Tribunal Constitucional.

4.- que contenga una exposicion clara de los hechos y fundamentos de derecho en que se apoya el
requerimiento y de como ellos producen como resultado la infraccién constitucional. Deberé indicar,
asimismo, el o los vicios de inconstitucionalidad que se aducen, con indicacién precisa de las normas
constitucionales que se estiman transgredidas. El contenido de este requisito serd analizado en el

apartado relativo al fundamento plausible del requerimiento (5.5).
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El examen para acoger a tramitaci6n considera la constatacién de los cuatro requisitos antes
mencionados, y establece como sanci6n a su infraccién una resolucién del Tribunal Constitucional que
declara que el requerimiento no es acogido a tramitacién, teniéndose por no presentado para todos los
efectos legales. Esta sancién puede ser pura o simple o sujeta a una condicién suspensiva, dependiendo

de qué tipo de infracci6n se trate.

A juicio del autor de este trabajo, una interpretacién sistemdtica de los incisos primero y segundo del
articulo 82° de la ley orgénica constitucional del Tribunal Constitucional permite considerar que la
regla general en caso de omisi6n de los requisitos anteriores es la sancién antes predicada, en carédcter
de pura y simple. Excepcionalmente es posible subsanar “defectos de forma” o la “omision de
antecedentes que deben acompaiiarse” dentro del plazo de tres dias, caso en el cual la sancion queda

sujeta a la condici6n suspensiva de que el requirente no cumpla con lo ordenado.

;Qué se entiende por “omisién de antecedentes que debe acompafiarse”? Un examen de los requisitos
especificos antes enumerados permite distinguir entre menciones que debe contener el requerimiento y
antecedentes que deben ser adjuntados conjuntamente con éste. Estdn en el segundo caso el certificado
expedido por el tribunal que conoce de la gestién judicial en el que conste la existencia de ésta, y el
nombre y domicilio de las partes y de sus apoderados, cuando se trate de una presentacién hecha por la
parte en el juicio donde se ventila la aplicacién del precepto impugnado; o las piezas principales del
expediente, cuando se trate de una presentacion hecha por el juez de la causa. La omisién de estos

antecedentes puede ser subsanada acompaiidndolos dentro del plazo de tres dias.

¢, Qué se entiende por “defectos de forma™? La respuesta a esta pregunta es un poco mas complicada. En
primer lugar y haciendo una interpretacién sistemdtica de los dos incisos antes citados, se puede
considerar que son defectos de forma subsanables las menciones que deben contener los requerimientos
de inaplicabilidad que no estin contenidas en los articulos 79 y 80 de la ley orgdnica constitucional:
que la presentacién esté patrocinada por un abogado y que se sefiale en ella un domicilio dentro de la

ciudad de Santiago.

¥ Articulo 82. Para ser acogido a tramilacidn, ¢l requerimiento deberd cumplir con las exigencias sefialadas en los articulos
79 y 80. En caso contrario, por resolucién [undada que se dictard en el plazo de tres dias, contado desde que se dé cuenta del
mismo, no serd acogido a tramitacién y se tendrd por no presentado, para todos los efectos legales.

No obstante, tratindose de defectos de forma o de la omisién de antecedentes que debfan acompaiarse, el Tribunal, en la
misma resolucion a que se refiere el inciso anterior, otorgard a los interesados un plazo de tres dias para que subsanen
aquéllos o completen éstos. Si asi no lo hacen, el requerimiento se tendrd por no presentado, para todos los efectos legales,



En segundo lugar, también pueden considerarse como defectos de forma subsanables las menciones
relativas a la identificacién precisa del juicio en el que se ventila la aplicacién del precepto impugnado

y el nombre y domicilio de las partes y de sus apoderados.

Pero no puede predicarse esta misma calidad de “defectos de forma” a las menciones indicadas en el
articulo 80 de la ley orgdnica constitucional, o sea, Ia exposicién clara de los hechos y fundamentos de
derecho en que se apoya el requerimiento y de como ellos producen como resultado la infraccién
constitucional, y el o los vicios de inconstitucionalidad que se aducen, con indicacién precisa de las
normas constitucionales que se estiman transgredidas. Estas menciones constituyen el objeto a pedir en
los requerimientos de inaplicabilidad por inconstitucionalidad y el fundamento que justifica dicho
petitorio, por tanto rebasan, con mucho, la idea de que son meras menciones adjetivas que pueden ser

enmendadas o subsanadas en el curso del proceso.

Acogido que sea el requerimiento a tramitacién procederé el examen de admisibilidad propiamente tal.
La ley ocupa una forma negativa para este tramite, indicando las causales de inadmisibilidad en el

articulo 84. Estas son las siguientes:

1.- Cuando el requerimiento no es formulado por una persona u érgano legitimado.

2.- Cuando la cuestion se promueva respecto de un precepto legal que 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;

3.- Cuando no exista gestioén 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 gestion pendiente en que se promueve la cuestion, aparezca que el

precepto legal impugnado no ha de tener aplicacion o ella no resultard decisiva en la resolucién del

asunto, y

6.- Cuando carezca de fundamento plausible.

La formulaci6n positiva y andlisis pormenorizado de estos requisitos serd materia del pr6ximo capitulo.
Con todo, desde un punto de vista estrictamente procesal, la constatacion de los requisitos de

admisibilidad es materia de una resolucién fundada que tiene cardcter de interlocutoria de segundo
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grado, o sea, resuelve un trimite que debe servir de base en el pronunciamiento de la sentencia

definitiva o de otra interlocutoria.

El citado articulo 84 indica que la resolucién que declara inadmisible el requerimiento se notificaré al
recurrente, a las partes del juicio y al juez que conoce de la gestién, y para todos los efectos legales el

recurso inadmisible “se tendrd por no presentado”.

En cambio, si el requerimiento es declarado admisible, se comunica a las partes o al tribunal,
dependiendo de quién lo haya impetrado, y se les confiere un plazo de 20 dias para formular
observaciones y presentar antecedentes. En el mismo plazo se pone el requerimiento en conocimiento
de ambas Camaras del Congreso Nacional y del Presidente de la Repiiblica con el mismo propésito.

Transcurrido este plazo se dicta autos en relacién y el asunto queda en estado de tabla.

Finalmente, cabe hacer presente que tanto el examen para acoger a tramitacién como el examen de
admisibilidad consideran como sancién para el requerimiento que no lo cumpla tenerlo como “no
presentado”. Esta expresion es poco clara porque en principio daria a entender que el requirente podria
volver a ingresar su presentacién cuantas veces quisiera, ya que la o las anteriores se tuvieron por “no
presentadas”, lo que juridicamente equivaldria a que nunca existieron. Esta interpretacion, aunque
puede desprenderse del tenor literal de las disposiciones que regulan esta materia, genera resultados

evidentemente nocivos, por tanto hay que intentar otra lectura que brinde un resultado més sistematico.

Una solucion que en principio podria ensayarse es ocupar en este caso la institucion de la preclusién,
entendiendo que el requirente, sea parte o juez de un juicio determinado, “agota” su derecho a presentar
un requerimiento de inaplicabilidad la primera vez que lo intenta. Pero esta solucion requeriria de texto
legal expreso que la permitiera y, mientras ello no ocurra cabe descartarla, asunto que serd mis

desarrollado en el pardgrafo 5.3.2. de este trabajo.

Otra posibilidad es hacer un distincién entre el efecto que se produce cuando no se acoge a tramitacién
un requerimiento o cuando €ste es declarado inadmisible. En el primer caso, podria objetarse que se
esté en presencia de un requerimiento propiamente tal, pues la presentacién que no identifica un
domicilio para el requirente, no especifica el juicio y sus partes donde se ventila la aplicacién del
precepto impugnado, o no acompaiia el certificado que acredita la existencia de dicho proceso, no es

considerada para nada por el Tribunal Constitucional, determindndolo asi una resolucién que se dicta
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de plano y sin traslado a las otras partes del juicio, pues ellas no son identificables. En este escenario
parece razonable interpretar de forma literal la sancién de tener por “no presentado™ el respectivo
“intento” de requerimiento, y dejar al requirente en posicion de aclarar sus ideas, obtener los

antecedentes minimos para fundar un recurso de inaplicabilidad, y permitirle volver a hacer una

presentacion.

Cosa distinta ocurre cuando se trata de una resolucién que declara la inadmisibilidad de un recurso de
inaplicabilidad. En este caso se ha trabado una litis, pues el inciso tercero del articulo 82 de la ley
orgénica constitucional permite que el Tribunal Constitucional dé traslado a la contraparte e incluso
oiga alegatos para resolver la admisibilidad de la cuestién. La resolucion que declara la inadmisibilidad
tiene el cardcter de sentencia interlocutoria que termina el procedimiento o hace imposible su
consecucion, y su contenido no puede volver a ser discutido por las mismas partes en el mismo juicio
del fondo donde se ventila la aplicacién del mismo precepto legal. En razén de lo anterior, no deberia
permitirse que se volvieran a presentar requerimientos de inaplicabilidad que coincidieran en los tres
aspectos seialados anteriormente. Asi lo ha considerado el Tribunal Constitucional, quien en el rol
1311, cons. 15° deseché un segundo requerimiento presentado por la misma parte respecto al mismo
precepto legal cuya aplicacion se ventilaba en el mismo proceso, considerando que en este caso el

nuevo requerimiento carecia de fundamento plausible.

La dnica salvedad a lo anteriormente indicado procede si el primer requerimiento fue declarado
inadmisible porque, a juicio del Tribunal Constitucional, la disposicién no era aplicable o decisiva para

la resolucién del juicio, y estas circunstancias posteriormente variaron. Este tema serd desarrollado en

el epigrafe 5.3.2, de este trabajo.



5. Elementos de admisibilidad del requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad

En la descripci6n del estado del arte sobre la admisibilidad del recurso de inaplicabilidad, se indicé que
la doctrina habia identificado como requisitos de esta etapa previa los siguientes: a) demostrar la
existencia de una gestién pendiente a la fecha de presentaci6n del recurso, ante un tribunal ordinario o
especial; b) que la norma impugnada sea un precepto de naturaleza o rango legal; c) que el precepto
cuya aplicacién se ha impugnado pueda resultar decisivo para la resolucién de un asunto ventilado en
sede judicial; d) que el requerimiento esté fundado razonablemente; y ¢), que se cumplan los demés

requisitos que establece la ley.

Esta enumeraci6n esté, a juicio del autor de este trabajo, excesivamente atada a la enunciaci6n positiva
del recurso en el articulo 93 N° 6 de la Constitucién, y no considera el asunto desde una perspectiva
funcional. Para superar lo anterior, este escrito propone agrupar los elementos de admisibilidad del

recurso de inaplicabilidad, para efectos de su estudio, en los siguientes:

a) que se constate la existencia de un juicio o gestion pendiente.

b) que se trate de la impugnaci6n de un precepto legal.

¢) que el asunto no haya sido previamente decidido por el Tribunal Constitucional.
d) que el requirente esté legitimado activamente.

e) que el requerimiento esté fundado plausiblemente.

Estos elementos son requisitos sine qua non para la declaracién de admisibilidad, pero pueden ser
priorizados teniendo en vista su funcion en el recurso de inaplicabilidad, lo que permite concluir que la
admisibilidad de un requerimiento se funda, en dltima instancia, en dos elementos claves: la existencia
de un juicio o gestion pendiente, y que lo que se impugne sea un precepto legal que sea decisivo para la

resolucién de la litis y cuya aplicacién se ventile en ese juicio o gestién pendiente.
5.1. Existencia de un juicio o gestién pendiente

Este es el primer requisito basal en que se funda la admisibilidad de los requerimientos de

inaplicabilidad por inconstitucionalidad.



La redaccién de este requisito en la formulacién original de la Constitucién de 1980 ha variado
formalmente, pero su sentido sigue apuntando a lo mismo. La formulacién del articulo 80 original de la
Carta Fundamental estaba construida sobre la base del 6rgano competente para conocerlo, que era la
Corte Suprema. En razén de ello el constituyente originario de 1980 se referfa en esta redaccién a las
materias que el maximo tribunal estuviera conociendo, de oficio o a peticién de parte, y a las demids

gestiones seguidas ante otros tribunales que lleguen a conocimiento de la Corte Suprema con ocasion

de la interposicién de un recurso de inaplicabilidad.

La formulacién anterior cambia con la reforma del afio 2005, pues el nuevo 6rgano llamado a conocer
el recurso de inaplicabilidad nunca estd en posicién de resolver la gestién en la que se ventila la
aplicacion del precepto impugnado, porque por definicién el Tribunal Constitucional no es instancia o
grado superior de los tribunales de justicia. Una derivada de ello es que se elimina la posibilidad de

declaraciones de inaplicabilidad de oficio, que si tenfa la Corte Suprema en las materias

jurisdiccionales sometidas a su conocimiento.

Dicho lo anterior, ha de considerarse que el contenido del concepto “gestién” judicial no ha variado
mayormente en el texto constitucional. En la formulacién original del articulo 80, ademds de la
situacién de las materias en actual conocimiento de la Corte Suprema, se hablaba de “gestién que se

siga ante otro tribunal”, y la nueva formulacién del numeral sexto del articulo 93 se refiere a “gestion

que se siga ante un tribunal ordinario o especial”.

Desde la perspectiva estrictamente positiva, la regulacién del elemento de admisibilidad “gestién
judicial” ha sido desarrollado mucho mas in extenso en la ley organica constitucional del Tribunal
Constitucional. Como se dijo anteriormente, la regulacién de la admisibilidad del recurso de
inaplicabilidad comprende dos etapas: la aceptacion a tramitacién y la admisibilidad. Aunque en
estricto rigor la existencia de la gestién pendiente es un requisito de admisibilidad, ella ya estd presente
en la etapa de aceptacion a tramitacién, pues el articulo 79 de la ley orgdnica constitucional de Tribunal
Constitucional requiere que cuando se trate de un requerimiento intentado por alguna de las partes se
debe acompanar un certificado expedido por cl tribunal que conoce la gestién, en que conste la
existencia de la misma, ¢l estado en que se encuentra, la calidad de parte del requirente y el nombre y
domicilio de sus apoderados. Por otro lado, cuando el requirente es el tribunal que conoce el proceso en
que se ventila la aplicacion del precepto impugnado, la existencia de Ia gestién debe constar en el oficio

0 automotivado a través del cual el juez eleva el asunto al Tribunal Constitucional, y deben
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acompaiiarse copias de las piezas principales del respectivo expediente, indicando el nombre y

domicilio de las partes y de sus apoderados.

En cuanto requisito de admisibilidad, el articulo 84 de la ley orgénica constitucional del Tribunal
Constitucional explicitamente indica que serd declarado inadmisible el requerimiento intentado cuando
no exista gestion judicial pendiente en tramitacién o cuando ella se haya terminado por sentencia

ejecutoriada.

El requisito de la gesti6n judicial pendiente puede ser separado en dos elementos, a saber, que se trate

de una gestién pendiente y que ella se siga ante un tribunal ordinario o especial.
5.1.1. Concepto de gestion pendiente

Tal como se seiialé en la introduccion, este requisito es parte de la etapa de aceptacién a tramitacion y
de admisibilidad. En la primera de esas fases se exige al requirente acompaiar un certificado extendido
por el tribunal que conoce la gestién, en el que conste la existencia de la misma y el estado en que se
encuentra; si quien promueve la cuestién es el propio juez, deberd identificar en su oficio o

automotivado la existencia de la gestion.

La doctrina considera dos elementos que configuran el requisito de “gestion pendiente” en cuando

elemento de admisibilidad (Zdfiga 2010: 112):
1.- Que el proceso no haya concluido por sentencia ejecutoriada o inimpugnable.

2.- Que el proceso siga tramitédndose. Ello implica la presencia de gestiones dtiles pendientes, sin que

baste la existencia de plazos no concluidos para impugnar sentencias definitivas.

Por otro parte, la existencia de la gestién pendiente es un elemento que trasunta todo el resto del
procedimiento, porque si en cualquier momento de la tramitacién de la accién de inaplicabilidad el
juicio en el que se ventila la aplicacién del precepto impugnado termina, el Tribunal Constitucional
indefectiblemente desechard el requerimiento, pese a haberlo considerado previamente como admisible.
En este caso, se dicta una sentencia interlocutoria de segundo grado, pues termina el proceso o hace

imposible su consecucion.
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Al respecto, debe tenerse a la vista que la acci6n de inaplicabilidad por inconstitucionalidad contempla
una medida precautoria especial en la propia Constitucion: la paralizacién de la gestion en la que se
ventila la aplicaci6n del precepto impugnado. Esta medida aparece en la Carta Fundamental como una
facultad del Tribunal Constitucional y no como un efecto automético de los requerimientos presentados
y declarados admisibles. Lo anterior no tendria sentido si se la considerara sglo como una especie de
orden de no innovar, pues es evidente que la sentencia previa del juicio del fondo hace ilusoria la

resolucién posterior de la inaplicabilidad.

De ser asi, la paralizacién de aquél deberia ser un efecto comin, pues como el recurso de
inaplicabilidad no es propiamente un recurso procesal, no hay un traspaso de competencia similar al
que ocurre entre el tribunal recurrido y el recurrente por efecto del desasimiento. Pero si el asunto se
considera desde una perspectiva realista, hay que reconocer que no todas las presentaciones intentadas
ante el Tribunal Constitucional estdn motivadas dnicamente por nobles afanes de asegurar la
supremacia constitucional sino que, por el contrario, muchas de ellas se deben a intereses particulares
de los litigantes en orden a aplazar la dictacién de la sentencia en el proceso del fondo y su ejecucién,
sobre todo cuando ello es inminente y agravia, de alguna forma, al requirente de inaplicabilidad. Para
evitar lo anterior, la suspensién del procedimiento estd establecida como una facultad del Tribunal
Constitucional y no un efecto automdtico, lo que en el fondo le permite aquilatar, prima facie, la

relevancia constitucional del conflicto que denuncia el requirente.

Este mecanismo de suspensién del procedimiento también cumple otra funcién, pues al ser la
existencia de la gestion pendiente una condicién perentoria de todo el proceso de inaplicabilidad, el
gjercicio de esta facultad de suspension del proceso del fondo tiene por efecto “cristalizar” esta
exigencia perentoria, lo que ademas obliga al Tribunal Constitucional a pronunciarse sobre el fondo del

asunto, descartando la posibilidad de la citada sentencia interlocutoria de segundo grado para terminar

la accién de inaplicabilidad.
5.1.2. Que la gestion se siga ante un tribunal ordinario o especial
El concepto de tribunal ordinario o especial tiene un contenido positivo. El articulo 5° del Cédigo

Orgénico de Tribunales introduce una triple distincién sobre este punto. Considera, en primer lugar
2 ?

como tribunales ordinarios de justicia a la Corte Suprema, a las Cortes de Apelaciones, a los
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Presidentes y Ministros de Corte, a los tribunales de juicio oral en lo penal, a los juzgados de letras y a

los juzgados de garantia.

Distingue, a continuacién, dos tipos de tribunales especiales. Los primeros son los que forman parte del
Poder Judicial como tribunales especiales, quedando considerados en este grupo los juzgados de
familia, los juzgados de letras del trabajo, los juzgados de cobranza laboral y previsional y los
tribunales militares en tiempo de paz. La organizacién y atribuciones de estos tribunales se rigen por
sus disposiciones respectivas y por el C6digo Orgénico de Tribunales siempre y cuando hagan reenvio
a €. El segundo grupo corresponde a los tribunales especiales que no forman parte del Poder Judicial y
que son regidos también por leyes especiales. Este grupo est4 integrado, entre otros, por los Tribunales

Tributarios y Aduaneros, el Tribunal de la Contratacién Piblica y los Tribunales Electorales.

Las gestiones provenientes de estas tres clases de tribunales cumplen con el requisito de admisibilidad

planteado.

Por otro lado, la jurisprudencia del Tribunal Constitucional ha considerado que también existen
6rganos administrativos que ejercen jurisdiccién. Esta constatacién arranca de la base que lo definitorio
de la jurisdicci6n es la funcién en que consiste (“poder-deber que tienen los tribunales para conocer y
resolver, por medio del proceso y con efecto de cosa juzgada, los conflictos de intereses de relevancia
juridica que se promueven en el orden temporal dentro del territorio de la Repiblica y en cuya solucién

les corresponde intervenir”: Rol 616, cons. 24°) y no en el érgano que la ejerce.

El problema que plantea esta nomenclaura es cémo distinguir cuando un 6rgano administrativo ejerce
jurisdiccién -caso en el cual puede empecerle una sentencia de inaplicabilidad dictada por el Tribunal
Constitucional-, o cuando ejerce una potestad meramente administrativa en un procedimiento del
mismo cardcter -respecto a lo cual no se puede plantear un recurso de inaplicabilidad-. Esta distincién
es dificil porque los procedimientos puramente administrativos y los que tienen cardcter
administrativo/jurisdiccional estin regidos por el mismo principio de legalidad; ademds, en los
procedimientos meramente administrativos se otorga a los particulares la facultad de comparecer como
“parte interesada” desde su inicio (articulo 30 de la ley N° 19.880 sobre procedimientos

administrativos) y solicitar actos de instruccién y prueba (articulos 34 y 35 ley N° 19.880).
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La doctrina consultada (Bordali y Ferrada 2008: 76) considera que es relativamente simple distinguir
entre la actividad legislativa y la jurisdiccional o la administrativa, pero no es tan facil discriminar entre
estas dos iltimas pues ambas, en principio, desarrollan la misma funcién: aplicar a casos concretos

normas juridicas creadas por el Poder Legislativo.

Con todo, los autores citados consideran que hay criterios para hacer esa discriminacién. En primer
lugar, observa que la aplicacién del derecho por parte de la jurisdiccién s6lo se materializa ante la
invocacién de pretensiones o resistencias de terceros y no, por regla general, de oficio. En cambio, la

Administracién ostenta competencias amplias para proceder de oficio.

En segundo lugar, expresan que la aplicacién del derecho que hace la jurisdiccién es efectuada de
modo irrevocable (efecto de cosa juzgada), en cambio la decision de la Administracién es

esencialmente revisable por la jurisdiccién.

Finalmente, los autores citados observan que la jurisdiccion aplica el derecho sin que en ello haya un
interés propio envuelto, en cambio la Administracién efectia tal actividad a la luz de criterios politicos

o administrativos discrecionales y propios.

5.2. Que se trate de la impugnacién de un precepto legal relevante en la gestion pendiente

5.2.1. Importancia del precepto legal para la configuracién del recurso de inaplicabilidad

La funcién mds importante del recurso de inaplicabilidad por inconstitucionalidad es excluir o expulsar
una norma del conjunto de las leyes decisorias de la litis en un juicio o gestién pendiente. El importante
matiz de diferencia que aport6 la reforma constitucional del afio 2005 es que se separ6 la causa que
motiva el recurso de inaplicabilidad y su efecto, el que corresponde a la funcién que cumple (Aldunate
2009: 7) o sea, a diferencia de lo que hacia la Corte Suprema cuando era competente para conocer de
este recurso, la discusion ahora no se centra en la inconstitucionalidad del precepto legal impugnado,

sino en el efecto contrario a la Constitucién que su aplicacién en el juicio puede generar.

En raz6n de lo anterior, cabe la posibilidad de que el precepto impugnado sea, en abstracto, conforme a
la Constitucién, pero al aplicarlo en el contexto del juicio o gestién pendiente sea posible establecer

que se produce un efecto inconstitucional, lo que da lugar a la impugnacién a través de esta via.
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Acd es importante tener claro que el vicio de inconstitucionalidad que da lugar a la sentencia que acoge
la pretension del requirente de inaplicabilidad estd en la aplicacién del precepto y no el precepto en si o
en su interpretacion; sobre esto tltimo, el tribunal ha dejado claro que los jueces del fondo son los

Unicos llamados a interpretar los preceptos legales conforme a la Constitucién (Correa Sutil 2011: 59).

Aunque es el andlisis de la aplicacion del precepto el que arroja si debe o no concederse el recurso, el
fallo que lo concede tiene un tinico propésito: sacar al precepto impugnado del conjunto de normas que
el juez debe aplicar al caso. En razén de lo anterior, y tal como se explicé al inicio del capitulo 5 de
este trabajo, el elemento "precepto legal" es atin central para el recurso de inaplicabilidad por

inconstitucionalidad.
5.2.2. La idea de precepto

Desde la introduccién del recurso de inaplicabilidad por inconstitucionalidad en la Carta Fundamental
de 1925, su formulacién siempre ha ocupado el término "precepto legal" para designar su objeto en vez

de "ley", pese a que el segundo tiene un mejor acervo dogmatico.

Como primera aproximacién al asunto, cabe traer a colacién que la doctrina considera que un precepto
legal es una unidad lingiiistica que establece conductas que hacen debida la consecuencia, los sujetos
obligados y las consecuencias mismas (Massmann 2009: 278). Esta definicion es una copia casi textual
de una parte del considerando 7° de la sentencia rol 626 del Tribunal Constitucional. Otros autores
consultados (Navarro 2009: 210, y Aldunate 2009: 27) hacen referencia al mismo fallo, por tanto cabe

detenerse en él.

La litis en cuestién fue planteada por una parte que solicité la declaracién de inaplicabilidad de las
expresiones "acta de mensura" que forman parte del inciso primero del articulo 243 del Cédigo de
Mineria. Este articulo previene que el pago de las cuatro iltimas patentes de una pertenencia minera,
cumplidos los demds requisitos, produce como efecto la declaracién judicial de vigencia de la
respectiva “inscripcion del acta de mensura”. El propésito del requirente en el proceso en comento era
que se declarara inaplicable los términos “del acta de mensura”, de forma tal que el efecto de la
aplicacién del articulo fuera dejar vigente la expresién “inscripcion” a secas, pues eso era lo tnico que

se estimaba constitucional.
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Frente a ese situacién, y en una resolucién interlocutoria relativa a la admisibilidad, el Tribunal
Constitucional plante6 el asunto de si la expresion impugnada (“del acta de mensura”) revestia el

cardcter de "precepto legal".

En primer lugar, teniendo en vista la expresién estaba contenida en una ley -por tanto no estaba en
discusi6n el rango normativo de la expresi6n-, la pregunta que surgio es si era posible que una parte
discreta de una disposicién contenida en esta clase de normas tuviere, para estos efectos, la calidad de
precepto legal. La respuesta que dio el Tribunal Constitucional a esta primera pregunta fue afirmativa.
Al respecto, cabe mencionar que la Corte Suprema sostuvo en su momento un criterio similar, al

rechazar recursos de inaplicabilidad planteados contra la totalidad de una ley globalmente considerada

(Yanez 1993:731).

Pero no toda "particula" de una norma tiene la entidad suficiente para ser considerada un "precepto
legal". Sobre el punto el Tribunal Constitucional plantea dos cosas distintas. La primera corresponde a
la definicién descriptiva de Massmann antes citada. En ella destacan tres elementos: la definicién de
conductas, que la constatacion de dichas conductas generen algiin efecto juridico y que dicho efecto

juridico se predique respecto de uno o més sujetos determinados’.

La segunda cosa que indic6 el Tribunal en este caso es que una unidad de lenguaje se puede considerar
un precepto legal "..cuando tal lenguaje tenga la aptitud de producir un efecto contrario a la
Constitucion y mas precisamente cuando tenga la aptitud, en el evento que sea declarada inaplicable,

de dejar de producir tal efecto”.

En la definici6n anterior destaca el elemento funcional. Segiin ella, cualquier unidad de lenguaje -que
por cierto esté contenida en una disposicién que tenga rango legal- tiene cardcter de precepto legal si
puede producir un efecto contrario a la Constitucién en un proceso o gestién judicial, en términos de
que si se excluye dicha unidad de lenguaje de entre las normas que debe aplicar el juez al caso

concreto, el efecto contrario a la Carta Fundamental cesa.

“ En estricto rigor esta concepeién de precepto legal apunta s6lo a lo que Kelsen identifica como normas primarias: aquellas
que establecen una conexi6n entre un supuesto de hecho y una consecuencia o sancién. Con todo, también deben
considerase incluidas dentro del concepto de “precepto legal” las normas que establezcan facultades o competencias y las
demis que sirvan para la aplicacién de las normas primarias, como las que establecen definiciones legales,
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Ocupando el giro anteriormente descrito del alcance del concepto precepto legal, el Tribunal
Constitucional declar6 inadmisible el recurso de inaplicabilidad rol 626, pues consider6 que su objeto a
pedir no era impugnar el efecto inconstitucional de la aplicaci6n en juicio de la expresién “acta de
mensura”, sino que, en cambio, la intencién del requirente era, a juicio del Tribunal Constitucional,
“variar los efectos queridos por el legislador”: que el pago de las cuatro tltimas patentes de una
pertenencia minera produzca como efecto la declaracién judicial de vigencia de la respectiva
inscripci6n del acta de mensura, y no de la inscripci6n a secas, en el sentido que ella podria abarcar

mis que el acta de mensura (considerando 9°).

A juicio del autor de este trabajo, esta resolucién, que es una consecuencia directa del concepto
funcional de precepto legal a que se hace alusién en el pérrafo previo al anterior, confunde la
admisibilidad con el fondo del asunto. Lo que acd no se considera es que el efecto perseguido por el
requirente (si ese era efectivamente el que denunci6 el Tribunal Constitucional en su sentencia de
inadmisibilidad) era variar la aplicacién de la norma en cuestion por medio de la inaplicacién de una
parte de ella, lo que centra el debate entonces en si la aplicacién que se impugna y que se pretende
variar es contraria a la Constitucién o no, y por tanto si consecuentemente procede o no ordenar la
inaplicacién del precepto. Esta pregunta central, relativa al efecto constitucional o no de la aplicacién
que se siga del precepto impugnado, es el fondo del asunto en el recurso de inaplicabilidad por
inconstitucionalidad, por lo que el Tribunal Constitucional deberia haber resuelto en esa sede el

problema y no por la via de la sentencia interlocutoria de inadmisibilidad extendida.

Sobre este punto cabe subrayar que cualquier declaracién de inaplicabilidad por inconstitucionalidad de
un precepto legal hecha por el Tribunal varfa, necesariamente, la aplicacién del mismo en el caso
judicial en el que se discute. Es cierto que el Tribunal Constitucional, en esta sede, actia como un
“legislador negativo” (Correa Sutil 2011: 14) pues no le indica al juez del fondo cémo debe resolver su
proceso sino que, tinicamente, se limita a eliminar, de entre las normas decisorias de esa litis, el
precepto impugnado. Pero dicha eliminaci6n, necesariamente, debe variar el resultado del proceso de
aplicacién que deberd efectuar el juez, porque de lo contrario significa que la norma en juego no era
relevante para el proceso pendiente, pues su inclusién o no entre las normas decisorias litis no

cambiaria la aplicacién que se haga y el resultado en el juicio.

Como antes se sefial, la reforma de 2005 modificé el mecanismo bésico del recurso de inaplicabilidad

por inconstitucionalidad. Antes esta accién tenia, a juicio de la Corte Suprema, el carécter de “recurso
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doctrinal”, o sea, implicaba una comparacién en abstracto entre el precepto legal impugnado y la Carta
Fundamental. El constituyente del 2005 vari6 fundamentalmente este mecanismo: ahora el objeto del
requerimiento de inaplicabilidad es un precepto legal cuya aplicacién produzca un resultado contrario a
la Constitucién; por tanto, el conflicto constitucional relevante es entre la aplicacién del precepto y la
Carta Fundamental, y no entre el precepto en abstracto y la Constitucién, como anteriormente se

regulaba.

¢Implica lo anterior que el concepto y funcién del elemento “precepto legal” también ha cambiado? La
respuesta es no. Como antes se indic6, la modificacién bdsica al mecanismo del recurso de
inaplicabilidad es que se escindi6 la causa de la declaracién de inaplicabilidad (efecto contrario a la
Constitucion) y lo que se declara inaplicable: el precepto legal (Aldunate 2009: 7), pero el concepto de
precepto legal sigue siendo el mismo desde la éptica de la admisibilidad. En razén de lo anterior, este
trabajo considera mas adecuado el concepto descriptivo de “precepto” que utiliza la doctrina antes
citada, esto es, que se trate de una unidad lingiiistica que establece conductas que hacen debida la

consecuencia, los sujetos obligados y las consecuencias mismas.
5.2.3. El precepto debe tener rango de ley

El articulo 84 de la ley orgdnica del Tribunal Constitucional establece, de forma expresa, que
corresponderd  declarar la inadmisibilidad de un requerimiento de inaplicabilidad por
inconstitucionalidad cuando el precepto que se impugne no tenga rango legal, por tanto, al tratarse de

un requisito tasado, es muy importante dilucidar que significa, para estos efectos, que un precepto tenga

rango legal.

Es claro en la doctrina (Aldunate 2009: 25; Correa Sutil 2011: 12 y 14, Zdniga 2010 :118) y en la
jurisprudencia (roles 497, cons. 6% 1010, cons. 6% 841, cons. 6° y 1008, cons. 8°) que tipo de preceptos
no tienen rango de ley para estos efectos, y en general en esta exclusién se distinguen dos grupos: en
primer lugar los actos juridicos provenientes de la Administracion, y en segundo lugar, sobre todo en la

actual jurisprudencia del Tribunal Constitucional sobre el recurso de inaplicabilidad, las sentencias
judiciales.



El primer grupo de casos citados tiene tres importantes disrupciones. En primer lugar, han sido
considerados como posible objeto del recurso de inaplicabilidad la legislacién irregular de los

gobiernos de facto.

Silva Bascuiidn (2002: 184) distingue legislacién irregular en tres periodos de nuestra historia. El
primero corresponde al periodo que va entre el mes de septiembre de 1924 a la entrada en vigencia de
la Constitucién de 1925, en el que se dictaron 816 decretos leyes. El segundo corresponde al periodo
que va entre junio a septiembre del afio 1932, también conocido como el de la Repiblica socialista, en
el que se dictaron 669 decretos leyes. Finalmente, entre el 11 de septiembre de 1973 al 11 de marzo de

1981, se dictaron 3665 decretos leyes.

El autor citado indica que en los dos primeros periodos hubo cierta duda inicial debido al origen
irregular de esta legislacién, pero en definitiva su fuerza legal fue admitida primero por el Congreso
Nacional, que los modificé o derogé como si fueran legislacién regular, y luego por los tribunales de
justicia, que reconocieron su vigencia, llegando a considerarlos preceptos legales propiamente tales

para el efecto de su impugnacién en el recurso de inaplicabilidad por inconstitucionalidad.

El problema de plantea con los decretos leyes dictados en el tercer periodo de legislacién irregular.
Aunque después del 11 de septiembre de 1973 la Constitucién de 1925 mantuvo formalmente su
vigencia, la actividad normativa de la Junta Militar -en lo que se refiere a la dictacién de decretos
leyes- no se encuadr6 claramente dentro de los pardmetros de la potestad legislativa establecidos en la
Carta Fundamental, pues muchas de dichas normas la sobrepasaban. La situacion antes descrita generé
un problema para determinar la jerarquia de estas normas, que fue resuelto -de forma bastante sui
generis- con la dictacién de decreto ley N° 788, de 4 de diciembre de 1974, que indicé que en caso de
pugna entre la Carta Fundamental y un decreto ley dictado entre el 11 de septiembre de 1973 y el 4 de
diciembre de 1974, el texto en cuesti6n tiene cardcter de norma modificatoria de la Constitucién, y que
en adelante tal efecto modificatorio s6lo podria predicarse si el decreto ley expresamente sefiala que fue

dictado en el ejercicio la potestad constituyente de la Junta Militar.

En raz6n de lo anterior los decretos leyes que ostentan este cardcter modificatorio constitucional, ya sea
de forma ticita (previos al decreto ley N° 788), o expresa (dictados con posterioridad), no son preceptos
legales, no pueden ser objeto, por tanto, del recurso de inaplicabilidad por inconstitucionalidad, y su

posible conflicto con la Carta Fundamental debe ser resuelto por los jueces del fondo teniendo en
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consideracién lo indicado por el citado derecho ley N° 788. Los decretos leyes posteriores al N° 788

son, en cambio, preceptos legales, a menos que ellos indiquen, de forma expresa, su cardcter

modificatorio de la Constitucion.

La segunda disrupcion se refiere al problema de las leyes preconstitucionales. Antes de la entrada en
vigencia de la Constitucién de 1980 existfa un importante cimulo de leyes que constitufan (y muchas
atin constituyen) un ordenamiento juridico nacional con un respetable grado de sistematicidad. El

problema se refiere, entonces, al conflicto que puede haber entre esas leyes previas y la actual

Constitucién vigente.

Al respecto, se deben tener en cuenta dos vértices. En primer lugar, la Constitucién de 1980 cambi6 la
extensién y configuracion de la potestad legislativa, que se denota en el cambio entre la doctrina del
minimo legal por la del maximo legal, establecié una amplia potestad reglamentaria auténoma y
plante6 la diferenciacién de quérum de aprobacién de leyes segin la materia de que traten. Estas tres
innovaciones cambiaron sustancialmente el &mbito de la ley dentro del ordenamiento juridico nacional
y plantean la posibilidad de impugnacion de las leyes previas a la Constitucién por vicios

consltitucionales sobrevinientes.

El segundo vértice es la situacion de las disposiciones transitorias. En primer lugar, y en vista de la
introduccién del sistema de quérum diferenciados, el Constituyente de 1980 introdujo "remedios",
exceptuando de las reglas de quérum especial a las normas legales vigentes (disposiciones cuarta y
sexta), y permitiendo la vigencia de normas legales previas que rebasen el principio de méximo legal
(disposicién quinta). El problema se presenta cuando el conflicto va mds alld de la configuracién de la
potestad legislativa en la nueva Constituci6n, y apunta a una incompatibilidad entre el contenido de la
nueva Carta Fundamental y lo que manda, prohibe o permite la ley anterior. La Gnica disposicién que
plantea una solucion especifica sobre el punto es la tercera transitoria, que excepciona a la gran minerfa
estatal del cobre de la nueva regulacion de la actividad del Estado en la economia. La disposicién
cuarta transitoria, a su turno, previene que las normas legales anteriores que traten materias que segiin
la nueva Carta Fundamental deban ser aprobadas con un quérum especial, se entenderdn que cumplen
dicho requisito, pero siempre "en lo que no sean contrarios a la Constitucién". La dltima de las

disposiciones constitucionales citadas deja sin solucién dos problemas:
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1) qué pasa con las leyes anteriores a la actual Constitucién que fratan materias reservadas a normas
que requieren quérum especial de aprobacién y que su contenido es contrario a la Carta Fundamental

vigente.

2) en términos més generales, qué sucede cuando la contradiccién se da entre una ley preconstitucional
y la actual Carta Fundamental, y la primera de ellas trata materias propias de la actual potestad

reglamentaria auténoma del Presidente de la Repiblica.

Doctrinariamente es muy cuestionable que una norma constitucional tenga la capacidad para derogar
otra de carécter legal (Alessandri 1998: 203). Los articulos 52 y 53 del Cédigo Civil, que regulan la
derogacion expresa y técita de las leyes, se refieren, de forma unfvoca, a normas del mismo rango, por

tanto no hay razones positivas para afirmar que normas de distinto rango pueden ser derogadas entre si.

Por otra parte, y ahora desde un punto de vista 16gico, si la Constitucion tuviera la capacidad de derogar
tacitamente las normas legales (o de otras indoles) que entran en conflicto con ella, no tendria sentido
todo el sistema de soluciones de conflictos normativos que establece la propia Carta Fundamental,
amén de lo ya senalado en el marco teérico de este trabajo (pardgrafo 1.3), que deseché la posibilidad

de control difuso de la constitucionalidad de la ley.

La jurisprudencia de la Corte Suprema en esta materia fue oscilante. En un principio consideré que esta
era una materia que le cabia a los jueces del fondo, sustentado de esta forma la idea de que la
Constitucion tenfa la “capacidad” para derogar las normas legales previas que la contradijeran (Corte
Suprema, fallo de 9 de diciembre de 1988, citado en la Revista de Derecho, Jurisprudencia y Ciencias
Sociales tomo 85, seccién 5%, considerando 7°, pédgina 265; y Corte Suprema, fallo de 22 de septiembre
de 1988, citado en Gaceta Juridica N° 102, sentencia 42, considerando 7°, pagina 87). Posteriormente, el
méximo tribunal cambié de criterio (Corte Suprema, fallo de 8 de junio de 1990, citado en Fallos del
Mes N° 379, sentencia 10, considerando 3°, pagina 286; y Corte Suprema, fallo de 16 de septiembre de
1992, citado en Revista de Derecho, Jurisprudencia y Ciencias Sociales tomo 89 N° 3, seccién 5%,
pégina 270), y consideré que este conflicto podia ser resuelto por la via del recurso de inaplicabilidad
por inconstitucionalidad (Silva Bascuiidn 2002: 191 y 192). Esta misma interpretaci6n sigue en boga en

la actual jurisprudencia del Tribunal Constitucional (rol 1138, cons. 14°).
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Finalmente, se plantea el caso de los decretos con fuerza de ley. Aunque la jurisprudencia (rol 1191,
cons 7°) y la doctrina (Aldunate 2009: 25, y Correa Sutil 2011: 9) por regla general considera que estos
cuerpos normativos tienen el carcter de ley, y por tanto contienen "preceptos legales, se puede
plantear algiin grado de problematizacién en torno a la idea de que ellos puedan ser considerados sin
més objeto de un recurso de inaplicabilidad por inconstitucionalidad, segin se desarrollard en el

apartado 5.3.1.3 de este trabajo.
5.2.4 Problema con lo preceptos legales derogados

El problema se plantea cuando el precepto legal impugnado a la fecha de presentacién del
requerimiento de inaplicabilidad, en el momento de su examen de admisibilidad o cuando se dicta el
fallo respectivo, se encuentra derogado de manera expresa o tcita, pero estuvo vigente a la fecha de la
presentacion de la demanda en la que se ventila su aplicacién, o a la fecha en que acaecieron los hechos

regulados por dicho precepto.

Este asunto no abarca, en todo caso, al problema de si el precepto impugnado estd efectivamente
derogado 0 no y si en consecuencia puede o no ser considerado una norma decisoria de la litis. Este

asunto es evidentemente un problema legal y no constitucional, y es el juez del fondo el que

soberanamente estd llamado a resolverlo.

El punto a examinar es qué pasa cuando un precepto legal derogado es norma decisoria litis en un
proceso determinado -por aplicacion de la ley sobre efecto retroactivo de las leyes o por normas
particulares de ultraactividad- y su aplicacion produce un efecto contrario a la Carta Fundamental. Este

problema no estd resuelto de manera expresa en la ley orgdnica constitucional del Tribunal
Constitucional ni menos en la Constitucién.

Correa Sutil (2011: 38) manifiesta que en la jurisprudencia temprana del Tribunal Constitucional se
habia resuelto, de manera uniforme, que no procedia la inaplicabilidad respecto de preceptos que
cstaban derogados. En el rol 665, cons. 7° se rechazé un requerimiento de inaplicabilidad contra el
articulo 116 del Cédigo Tributario fundado en el hecho que esa disposicién habia sido previamente
declarada inconstitucional en el rol 681. Una situacién similar se produjo con ocasién de un
requerimiento (rol 1386) contra el inciso primero del articulo 171 del Cédigo Sanitario, en que por la

misma situacioén anterior se declaré improcedente la accién ya que el precepto impugnado habia sido
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previamente declarado inconstitucional en el rol 1345. Ziiiga (2010: 121), haciendo eco de lo anterior,

plantea que como criterio prictico no se pueden fundar requerimientos de inaplicabilidad contra

preceptos que conocidamente estdn derogados.

El problema de esta solucién temprana es que no resuelve la situacién que se produce cuando el
precepto derogado efectivamente es norma decisoria litis y su aplicacién en el proceso que se trata
produce efectos contrarios a la Constitucién. Ademds, y tal como lo sefialan los ministros Correa Sutil
y Fernédndez Baeza en su voto de disidencia en el rol 659, la derogacién de un precepto legal no es

ébice para que sea aplicable:

“4. La derogacion de un precepto tampoco es causal para no pronunciarse acerca de la
constitucionalidad de los efectos que debe producir en una gestion pendiente, respecto de hechos

acaecidos bajo su imperio. Un precepto legal derogado puede perfectamente resultar decisivo en la

resolucion de un asunto pendiente.”.

El criterio del Tribunal Constitucional sobre este punto ha variado con el tiempo. En la actualidad hay
jurisprudencia que reconoce la posibilidad de dirigir un recurso de inaplicabilidad contra un precepto
legal derogado pero que es norma decisoria litis en el juicio en el que se ventila su aplicacién. Este fue
el caso del rol 1356, en el que el requirente solicit6 la impugnacién del inciso tercero del articulo 474
del Cédigo del Trabajo, derogado por las leyes N 20.087 y 20.260. Esta misma interpretacion fue
replicada respecto del articulo 38 ter de la ley N° 18.933, que fue impugnado por un requerimiento de
inaplicabilidad en el rol 1713, el que, a su vez, fue fallado el dia 11 de enero de 2011. Esa resoluci6n es
posterior a la dictada en el rol 1710 (6 de agosto de 2010) en el que se dictaminé la
inconstitucionalidad del citado articulo 38 ter, con lo que en definitiva quedé superado el criterio inicial
del Tribunal Constitucional en orden a que no procederia el recurso de inaplicabilidad por
inconstitucionalidad contra preceptos derogados por el legislador o por el propio Tribunal
Constitucional a través de la declaracién de inconstitucionalidad que regula el numeral 7° del articulo

93 de la Constitucion.
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5.2.5. Problema con los tratados internacionales

El asunto que acd se plantea es la aptitud de los tratados internacionales suscritos por Chile y

ratificados por el Congreso Nacional para ser considerados preceptos legales para efectos de su

eventual declaraci6n de inaplicabilidad en gestiones o juicios pendientes.

En la formulacién original de la Constitucién de 1980 no contemplaba norma alguna que regulara la
situacion antes descrita. La doctrina nacional (Silva Bascuiidn 2002: 183) y la jurisprudencia previa del
Tribunal Constitucional (rol 312, cons. 31°) habian manifestado que los tratados internacionales
ratificados por Chile y que estdn vigentes tienen caricter de ley en tanto regulen materias de ley; y
como la formulacién constitucional original del recurso de inaplicabilidad por inconstitucionalidad (y

también la actual) se refiere a “preceptos legales” y no a “preceptos de una ley”, se consideraba posible
que fueran objeto del recurso.

Esta situaci6én cambi6 con la reforma de 2005. La regla sobre la aprobacién de los tratados en la
formulacién original de la Constitucién de 1980, contenida en el N° 1) del antiguo articulo 50, regulaba
de manera muy escueta el asunto, facultando al Congreso Nacional para decidir sobre el punto por
medio de los trémites propios de la formacién de la ley. Esta breve regulacién fue sustancialmente
ampliada por ¢l Constituyente derivado del 2005. En primer lugar, y aunque se volvi6 a repetir que esta
aprobacion se sometera a los tramites de la ley, se especifico que ello se efectuara “en lo pertinente”
(pérrafo primero del N° 1) del articulo 54 de la Constitucién). A continuacién, se regularon las reservas
y la modificacién, renovacién o suspensién de un tratado (parrafo quinto del N° 1) del articulo 54 de la
Constitucion), remitiendo el asunto a las normas del Derecho Internacional que gobiernan la materia.
Estas y otras modificaciones aprobadas en esa oportunidad dieron cierto pabulo para que la doctrina

volviera a plantear el problema sobre la naturaleza juridica de los tratados dentro del ordenamiento
juridico nacional (Nogueira 2005: 537).

En relacién especifica con el recurso de inaplicabilidad el asunto fue ampliamente discutido,
manifestindose opiniones a favor de la idea de que los tratados internacionales ratificados por Chile
deben ser tenidos, en lo pertinente, como preceptos legales y por tanto pueden ser objeto del recurso de
inaplicabilidad (Ribera 2007: 115); y otras en contra, que discurrian sobre la idea de que la
modificacion constitucional del afio 2005 coloc6 a los tratados internacionales ratificados por Chile en

una categoria distinta a la ley dentro del ordenamiento juridico, y por tanto no pueden ser tenidos como
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preceptos legales con miras a controlar la constitucionalidad de sus efectos en un recurso de

inaplicabilidad por inconstitucionalidad (Garcia 2007: 476).

Este asunto también fue latamente discutido en la sede legislativa con ocasién del proyecto que
modificaba la ley N° 17.997, orgdnica constitucional del Tribunal Constitucional, a efectos de
adecuarla a la modificacién del afio 2005, Boletin N° 4.059-07. Este proyecto fue iniciado por mensaje
del Ejecutivo, y en su formulacién original proponia incorporar un articulo 47 B, nuevo, del siguiente

tenor:

“Articulo 47 B.- De conformidad al articulo 54 niimero 1) de la Constitucién Politica de la Repiiblica,
no procederd la inaplicabilidad respecto de tratados internacionales ratificados por Chile y que se

encuentren vigentes. "

Esta disposicién fue aprobada sin mayor problema en el primer trdmite constitucional en la C4mara de
Diputados, pero fue objeto de un profuso debate en la discusi6én en particular habida en el segundo
trdmite constitucional ante la Comisién de Constitucién, Legislacién, Justicia y Reglamento del
Senado. En esa sede, el ex senador sefior Sergio Romero Pizarro present6 una indicacién para suprimir
esta disposicién, de forma tal de que la resolucién del asunto quedara en manos del Tribunal
Constitucional. Tras un largo debate dicha indicacién fue rechazada en la Comisi6n por tres votos a
favor y dos abstenciones; posteriormente el debate se replicé en la Sala del Senado, la que refrendé el
criterio de la Comisién por veinticuatro votos a favor y una abstencién. En ese mismo trdmite
constitucional también se aprob6 un articulo 47 G, del todo similar actual articulo 84 de la ley orgénica
constitucional del Tribunal Constitucional que regula las causales de inadmisibilidad del recurso de
inaplicabilidad por inconstitucionalidad, que contenia un numeral 3° que pasé a ser 4° en la
formulacién que fue despachada por el Congreso, que consideraba inadmisible las acciones de

inaplicabilidad dirigidas contra tratados internacionales vigentes.

Una vez que el proyecto fue despachado por el Congreso, procedia el control preventivo obligatorio del
mismo ante el Tribunal Constitucional, pues la iniciativa tiene cardcter del ley orginica constitucional.
En esa instancia el Tribunal Constitucional, en el rol 1288, declaré inconstitucional el articulo 47 B y

su correlato en el numeral 4° del articulo 47 G, teniendo a la vista los siguientes argumentos:
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1) la norma planteada proponia, por la via de regular el procedimiento, una limitacion inconstitucional

a la facultad del Tribunal Constitucional de resolver sobre los requerimientos de inaplicabilidad que se

le presenten (cons. 40°).

2) aunque en principio el Tribunal Constitucional vacila sobre el caricter de precepto legal de los

tratados ratificados vigentes (cons. 43°) en definitiva opta por considerarlos como tales (cons. 46°, 48°,

49y 50°).

3) con todo, el Tribunal Constitucional observa que el cardcter de precepto legal de los tratados
internacionales ratificados y vigentes no implica necesariamente que si ellos son declarados
inaplicables pueda usarse esa resolucién para fundamentar una posterior declaracién de
inconstitucionalidad, pues dicha conclusién pugna con las normas del Derecho Internacional que por
mandato de la Carta Fundamental rigen la derogacién, suspensién o modificacién de los tratados
internacionales, y con la facultad que la Constitucién reconoce al Presidente de la Repiblica para

conducir las relaciones internacionales y negociar, concluir y ratificar tratados.

Estas conclusiones del Tribunal Constitucional produjeron, a su vez, una reaccién critica en la doctrina.
Ziniga Anasco (2011: 8) objeta la coherencia de la decision, pues a su juicio desde el punto de vista del
Derecho Internacional, Chile entra en una situacién de incumplimiento de los tratados internacional
tanto si admite que una norma interna lo derogue o modifique, cuanto si permite que el Tribunal

Constitucional lo inaplique en uno o més casos particulares.

Por su parte, Nufiez (2011: 29) matiza la aseveracién anterior, recordando que la declaracion de
inaplicabilidad de un tratado no se pronuncia sobre la validez constitucional general de ese instrumento
sino s6lo sobre el efecto especifico que €l pueda tener en un juicio o gestién pendiente. El autor citado
considera que esta distincion “desdramatiza” la situacion, pues con ocasion del examen de
inaplicabilidad el Tribunal Constitucional esta en condiciones de “modular” la aplicacién concreta de
un tratado, teniendo en consideracién la presencia de otras normas en juego en el caso que podrian
quitarle relevancia especifica al tratado, y sobre todo porque ese instrumento internacional podria ser
confrontado en esta sede con otras normas del Derecho Internacional, las que en virtud de lo dispuesto
en el inciso segundo del articulo 5° de la Constitucién pueden también tener rango constitucional, tal
como el propio Tribunal Constitucional lo ha sefialado (rol 1340 cons 9°). En consecuencia, la doctrina

citada concluye que esta opcion de “modulacién” de la aplicacién de un tratado a un juicio o gestién
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pendiente no cuestiona la validez general del instrumento internacional en cuestién, ni supone su

derogaci6n, modificaci6n o suspensi6n en cuanto norma integrante del ordenamiento juridico nacional.

El autor de este trabajo considera que la dilucidacién completa de este punto excede, con mucho, los

limites de este escrito. Con todo, es posible ensayar algunas respuestas.

Henriquez (2009: 41) sefiala sobre el punto que la Constitucién, en cuanto norma juridica fundamental,
condiciona la validez y vigencia de todas las demds que integran el ordenamiento juridico interno.
Indica, a continuacién, que la relacién entre el derecho internacional y el derecho interno ha sido
abordada a través de dos teorfas. La primera de ellas es la teoria monista, que sefiala que existiria un
tinico ordenamiento juridico y que en caso de conflictos entre distintas normas prevalecen las de origen
internacional sobre las nacionales. En segundo lugar, se invoca la teoria dualista, que expresa que el
derecho internacional y el interno son dos ordenamientos juridicos distintos e independientes, de forma

tal que las normas que los componen pueden ser simultinea y paralelamente vilidas.

La autora antes citada opta por la teoria monista moderada e indica, a continuacién, que los conflictos
entre normas del derecho internacional y del derecho interno podrian solucionarse distinguiendo entre
la validez internacional y la validez interna del derecho internacional. La primera ellas dependeria de

las normas constitutivas de la comunidad internacional, y la otra de la Constitucién de cada Estado en
cuestion (Henriquez 2009: 42).

Siguiendo esa distincién se puede sefialar que la validez internacional de un tratado se rige por lo
dispuesto en los articulos 42.1 y 46 de la Convencién de Viena sobre el derecho de los tratados, y su
validez interna por las normas nacionales que establecen el procedimiento de incorporaci6n del tratado
al ordenamiento juridico nacional. En este dltimo topico destacan dos reglas: el pérrafo primero del N°
1) del articulo 54 de la Constitucion, que establece que este procedimiento se sujetard, en lo pertinente,
al trémite de aprobaci6n de las leyes, y el parrafo quinto de ese numeral, que sefiala que la derogacién,

modificacién o suspension de dicho instrumento se regird por las normas del mismo tratado y por las
demds del Derecho Internacional.

En el contexto del marco te6rico anteriormente enunciado, debe descartarse de plano que, con ocasién
de la declaraci6n de inaplicabilidad contra un tratado, se cuestione su validez. En primer lugar, debe

considerarse que la resolucién que declara admisible un recurso de inaplicabilidad contra un tratado



constata que el instrumento internacional en cuestién regula materias propias de ley. Este punto €S
importante, porque la jurisprudencia del Tribunal Constitucional ha concluido que, en virtud de lo
dispuesto en el inciso final del articulo 5° de la Carta Fundamental, un tratado vigente puede desarrollar
“derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana”, y tener por tanlo rango constitucional, por
lo que la disputa entre dicho tratado y la Constitucién deberia resolverse por la via de la interpretacién
arménica que haga el juez del fondo -porque se tratarfa de un conflicto entre dos normas del mismo

rango-, y no a través del recurso de inaplicabilidad.

En segundo lugar, el fallo final de este recurso sélo se limita a constatar que la aplicacion del tratado
analizado en el caso particular produce efectos contrarios a la Constitucién o no, y sélo en ese primera
situaci6n el Tribunal Constitucional ordenaré al juez del fondo excluir a la norma impugnada de entre

las que resuelven su proceso.

Ninguna de las constataciones anteriores supone, de forma alguna, restar o desconocer la validez
general del tratado en cuestién sino que, como anteriormente se indic6, sélo otorga una via para que el
sistema juridico nacional module la aplicacién interna de los instrumentos internacionales,
confrontando su efecto concreto en un juicio determinado con las normas constitucionales internas,
otros tratados internacionales que tengan rango constitucional, y las demds normas legales pertinentes

para el caso.

Pero si se considera que un tratado internacional ratificado por Chile no puede tener jamds el cardcter
de precepto legal -aunque trate materias propias del dominio de la ley-, se presenta un problema sin
soluci6n si su aplicacion por un tribunal en un caso que conoce produce efectos inconstitucionales, En
esta situacion el juez de la causa estd obligado a aplicar el tratado cuando es norma decisoria litis del
proceso, y si €1 o las partes del juicio no cuentan con el expediente del recurso de inaplicabilidad, el
desenlace necesario serd una resolucion judicial contraria a la Constitucién que no puede ser saneada,
ya que el recurso de apelacién o de casacion en el fondo sélo puede enderezar la constitucionalidad de
la interpretacion del tratado que haya hecho el juez del fondo, pero en ningfin caso puede no aplicar el

tratado internacional en cueslion si es relevante o decisivo para la litis.

El resultado que indica el pérrafo anterior es ms malo que el que se produce si se admite que los
tratados, cumpliendo los demds requisitos, puedan ser objeto de escrutinio a través de un requerimiento

de inaplicabilidad por inconstitucionalidad. Con todo, esta salida no es perfecta, porque deja abierto el



flanco de una posible declaraci6én de responsabilidad internacional en contra del Estado de Chile si se

llega a considerar que la declaracién de inaplicabilidad viola el tratado.
5.2.6. Concepto de relevancia del precepto para la gestién pendiente

La relevancia del precepto legal impugnado en la gestién en que se trate es, conjuntamente con la
existencia de una gestién o juicio donde se ventile su aplicacién, uno de los aspectos centrales en el
recurso de inaplicabilidad por inconstitucionalidad. El objeto de este recurso es evitar que la aplicacién
de un precepto legal en un juicio dado pueda producir efectos contrarios a la Constitucién, por lo que es
esencial que el precepto en cuestién sea una norma que decida la litis porque, de lo contrario, no habrd

aplicacién judicial que genere el efecto contrario a la Carta Fundamental que este recurso intenta

prevenir.

Otro elemento importante a tener en vista respecto de este requisito es el hecho que la aplicacién de un
precepto legal en sede judicial se produce en la resolucién del juez del fondo, y previo a ello, més all4
de las legitimas posiciones de las partes, sélo se puede tener una suposicién mas o menos fundada de
cudles serdn las normas que en definitiva se aplicarén para resolver la litis. Pero por su propia funcién,
el recurso de inaplicabilidad sélo puede intentarse vilidamente respecto a procesos pendientes, o sea,
en los que no hay una resolucién que cause ejecutoria que haya aplicado el precepto que se impugna,
por lo que la determinaci6n de qué precepto legal serd aplicable de manera relevante en el caso que se
trata, es un juicio eminentemente hipotético. Ello es particularmente complejo si se considera que el
tnico fallo del Tribunal Constitucional que en este caso sujeta al juez del fondo es el que acoge la
inaplicabilidad, pues la resolucion interlocutoria de inadmisibilidad que se funda en el hecho de que el
precepto legal impugnado no es relevante para el juicio no impide, en ningiin caso, al juez del fondo
aplicar en su sentencia el precepto que el Tribunal Constitucional considerd irrelevante; la resolucién
definitiva que deniega un recurso de inaplicabilidad por considerar que el precepto que se ha estimado
relevante no produce un efecto contrario a la Constitucién no obliga, tampoco, al juez del juicio del

fondo a aplicar dicho precepto para resolver la causa.

Desde un punto de vista positivo, la relevancia del precepto legal en el juicio en que se ventila su
aplicacién como elemento de la admisibilidad tiene su fuente en la propia Carta Fundamental: el inciso
undécimo de su articulo 93 requiere que la aplicacién del precepto legal impugnado pueda resultar

decisivo en la resolucién de un asunto.



Por su parte, la ley orgénica constitucional del Tribunal Constitucional estatuye este punto en cuatro
disposiciones. La primera, contenida en el articulo 80, regula el contenido especifico que debe tener un
requerimiento de inaplicabilidad, y sobre el punto en discusion establece que deberd contener una
exposicién clara de los hechos y fundamentos en que se apoya y de como ellos producen como
resultado la infraccion constitucional denunciada. En la norma citada la nocién de “fundamentos” que
se destaca corresponde a los preceptos legales de que se trate, que produzcan como resultado la
infraccién constitucional, o sea, que sean relevantes para el caso al punto que su probable aplicacién
produzca el efecto que el recurso quiere evitar. La segunda norma legal en juego es la del articulo 81.
Este precepto previene que el recurso podrd ser interpuesto en cualquier etapa del juicio en que se
advierta que la aplicacién de un precepto legal que pueda ser decisivo en la resolucién del asunto

resulta contraria a la Constitucidn.

La tercera corresponde al articulo 84 que enumera, dentro de las causales de inadmisibilidad del
recurso de inaplicabilidad por inconstitucionalidad, el hecho que de los antecedentes de la gesti6n
pendiente se desprenda que el precepto legal impugnado no ha de tener aplicacién o ella no resultard
decisiva en la resolucién del asunto. Finalmente, el articulo 89 de la ley orgénica citada requiere que la
sentencia que acoja un recurso de inaplicabilidad por inconstitucionalidad especifique de qué modo la
aplicacion del precepto legal impugnado en la gestién pendiente de que se trata resulta contraria a la

Constitucion y, para que sea aplicado el precepto, debe ser relevante.

El alcance del elemento “relevancia del precepto impugnado™ cambi6 con la reforma constitucional del
ano 2005. Desde la introduccién del recurso de inaplicabilidad en la Constitucién chilena en el aio
1925 se interpreté que la expresion “el precepto legal fuere decisivo en la resolucién del asunto” se
referia inicamente al tema de fondo que se discutia en el juicio o gestién que se trate, lo que excluia los
preceptos que resolvian los asuntos accesorios al juicio y los que regulaban el modo de operar en el
conocimiento de la causa. Este dltimo aspecto reprodujo en el recurso de inaplicabilidad la distincién
del recurso de casacién en el fondo entre preceptos ordenatorios de la litis y los que tienen el cardcter

decisorio en el fondo, restringiendo al recurso sélo al segundo tipo de disposiciones.

Esta redaccién tuvo un pequeiia variacién en la reforma del afio 2005. En esta oportunidad se
estableci6, con ocasién de la regulacién de la admisibilidad, que la aplicacién del precepto legal

impugnado pueda resultar decisivo en la resolucién de “un™ asunto. El cambio, que comprende



tinicamente la preposicién que antecedente a la palabra “asunto”, senté la base para que el Tribunal
Constitucional sefialara que con la nueva formulacién “..la Carta Fundamental no ha establecido
diferencias en relaci6n con el tipo y naturaleza del precepto cuya inaplicabilidad se solicita, sino que ha
aludido genéricamente a las normas con rango o valor de ley” (rol 1279, cons. 10°). Continda el
considerando sefialando que la reforma descalificé totalmente la distincién entre lex ordenatoria litis y
lex decisoria litis la que, a su juicio, “era una extrapolacion errada del recurso de casacién en la forma”,
¥ que “tan decisivo en la resolucién de un asunto - desde el punto de vista de la preeminencia de los
derechos constitucionales - resulta el precepto cuya aplicacién puede resolver el fondo del asunto,

como el que permite, impide o dificulta ostensiblemente el conocimiento y decisién de la controversia™.

Tan importante ha sido a juicio del Tribunal Constitucional el significado de la modificacién gramatical
antes citada, que se permiti6 hacer una interpretacién extensiva del mismo con ocasién del control
preventivo obligatorio del proyecto que adecudé la ley orgidnica constitucional del Tribunal
Constitucional a la reforma, en el que no se consider6 esta pequefia diferencia gramatical. Esa
adecuacién plante6 la introduccién de un nuevo articulo 47 G a la ley (actual articulo 84 en la nueva
numeracién introducida por el decreto con fuerza de ley N° 5, del Ministerio Secretaria General de la
Presidencia de 2010) que establece, entre las causales de inadmisibilidad del recurso de inaplicabilidad
que el precepto impugnado no tendra aplicaci6n o su aplicacion no serd decisiva en la resolucion “del”
asunto. Los considerandos 100° y 101° y el numeral 10 de la parte resolutiva de la sentencia de control
preventivo de este proyecto de ley, rol 1288, expresamente senalaron que esta disposicién era
constitucional en el entendido que la nocién “del asunto™ se referia a cualquier tipo de asunto, en el

sentido indicado en el parrafo anterior.

De lo anteriormente sefialado se desprende que el concepto de relevancia del precepto legal en la
gestion en que se trate es amplio, pues considera las normas decisorias y ordenatorias de la litis, y las
demds que resuelven los asuntos accesorios de la misma. Teniendo claro entonces cuél es la extensién

de la idea de precepto relevante, cabe preguntarse a qué apunta.

La doctrina nacional ha intentado dar una respuesta a esta pregunta. Zdiiga (2010: 95) considera acé
dos elementos: que el precepto legal impugnado sea el derecho aplicable a la litis y que sea decisivo, o
sea, que tenga influencia en lo dispositivo del fallo al punto que, si se saca el precepto impugnado de

entre las normas que deciden la litis, su resultado es distinto.
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Aldunate (2009: 36), Zifiga (2010: 95) y Correa Sutil (2011: 89 y 90) destacan el cardcter altamente
hipotético de este elemento, pues como anteriormente se sefialé, al momento de la presentacién y

tramitacién del recurso de inaplicabilidad el precepto legal aiin no ha sido aplicado.

Los autores antes sefialados también manifiestan que basta que haya una posibilidad razonable que €l
precepto impugnado vaya a ser aplicado en el proceso pendiente, para que el recurso de inaplicabilidad
intentado sea declarado admisible (cumplidos por cierto los demds requisitos) y no es necesario

acreditar que esa aplicacién futura sea segura.
Finalmente, se han establecido pardmetros especificos atingentes a este requisito de admisibilidad:

« Hay cierta ambivalencia sobre el hecho de que el precepto impugnado en el recurso de inaplicabilidad
haya sido invocado en el juicio en el que incide (Aldunate 2009: 36); a favor de esta posicion se
inclina el considerando 9° del rol 943, y en contra el considerando 6° del rol 1990.

- La aplicacién relevante del precepto impugnado que puede ser objeto de un juicio de
constitucionalidad a través del recurso de inaplicabilidad por inconstitucionalidad es la que emana de
la recta interpretacién del precepto legal en cuestién, y no la que provenga de una interpretacién
incorrecta o abusiva (considerando 6° del rol 794). Al respecto, la doctrina (Correa Sutil 2011: 18)
sefiala que el Tribunal Constitucional no tiene atribuciones para indicar cudl es la interpretacién
correcta de un precepto impugnado, porque ese es un problema de legalidad que debe ser resuelto por
los jueces del fondo. El problema se plantea cuando un precepto dado admite dos o més
interpretaciones validamente posibles y sélo una o algunas de ellas infringen la Constitucién; en estos
casos, Correa Sutil (2011: 19 y 20) advierte que no ha habido un pronunciamiento uniforme, pues en
algunos casos el Tribunal Constitucional ha considerado que ello es un asunto legal y corresponde a
los jueces del fondo interpretar (considerando 14° rol 933), y en otros ha declarado derechamente que
una o més de las interpretaciones posibles era inconstitucionales (considerandos 23° y 33° del rol 806

y parte resolutiva del rol 815).

No obsta para la declaracién de admisibilidad que el precepto que se trate ya ha sido objeto de un
pronunciamiento por el tribunal de fondo, si estin pendientes de resolucién recursos vélidamente
interpuestos contra ese fallo (Correa Sutil 2011: 90), pero si esas instancias procesales han precluido,
¢l precepto en cuestion deja ser relevante porque su aplicacion estd a firme (Aldunate 2009:37).

« La aplicacion eventual de un preceplo, que estd sujeta a la condicién de la resolucién de un trimite

procesal pendiente, no es Gbice tampoco para que sea considerado como relevante en la causa.



Siguiendo esta doctrina el Tribunal Constitucional ha considerado que es valida la impugnacién a
través el recurso de inaplicacién de un precepto que tendria aplicaci6n en la eventual dictacién de una
sentencia de reemplazo que podrfa ser dictada si es acogido un recurso de casacién pendiente (parte
resolutiva del rol 505, Aldunate 2009: 36).

» Finalmente, se considera que si una aplicacién dada en un caso judicial en trdmite puede ser
desprendida también de un precepto distinto al que fue impugnado a través del recurso de
inaplicabilidad, el precepto impugnado no es decisivo en el caso que se trata, y por tanto procede

declarar la inadmisibilidad del requerimiento (Correa Sutil 2011: 96).

5.2.7. Efecto contrario a la Constitucién de un precepto legal versus efecto contrario a la Carta

Fundamental de una sentencia judicial

Hay una distinci6n 16gica entre el efecto contrario a la Constitucién que puede producir la aplicacién de
un precepto legal determinado y el efecto contrario a la Carta Fundamental que puede ocurrir como
consecuencia de un acto jurisdiccional. En principio esto no parece guardar ninguna complejidad,
porque un requerimiento de inaplicabilidad intentado contra una sentencia judicial da lugar, de forma

tipica, a la declaracién de inadmisibilidad por falta de fundamento plausible.

Pero la situacién concreta puede ser mds complicada: en el rol 1731 el requirente intent6 un recurso de
inaplicabilidad por inconstitucionalidad contra las normas relativas al cumplimiento de sentencias, pues
ellas permitifan materializar un fallo que, a juicio del que intentaba el recurso, no estaba conforme a
derecho, lo que concluia en que la aplicacion de dichas normas (las de cumplimiento) podian producir
un resultado contrario a la Carta Fundamental. En este caso el Tribunal Constitucional declaré
inadmisible la accion (considerandos 5° y 6°), pues se estimé que la causa de la aplicacién contraria a la
Constitucién no eran los preceptos legales sobre cumplimiento de las sentencias, sino la supuesta
irregularidad de las resoluciones previas que el juez estaba llamado a ejecutar, lo que no es un objeto

vilido de impugnacién del recurso de inaplicabilidad por inconstitucionalidad.

5.2.8. Concepto de aplicacién contraria a la Constitucién

Como se ha sefialado anteriormente, la causa inmediata que da lugar a la declaracién de inaplicabilidad

es el efecto contrario a la Carta Fundamental que produce la aplicacién del precepto legal que se trata y



no la inconstitucionalidad del precepto legal en si. La pregunta que ahora cabe es qué relevancia tiene

esto para el trdmite de admisibilidad.

En principio, no se examina este tema en el tramite de admisibilidad, porque lo que importa es que se
trate de un precepto que tenga rango legal y que sea relevante para el caso que se trata, siendo la

constitucionalidad o no de su aplicacién el asunto a tratar en la sentencia definitiva.

¢No es necesario entonces hacer menci6n siquiera en el requerimiento que la aplicacién del precepto
impugnado produce efectos contrarios a la Constitucién? Esta pregunta es distinta, porque una cosa es
que el examen de admisibilidad se aboque a dictaminar si la contradiccién entre aplicacién y
Constitucién es efectiva, y otra es que se limite a verificar que el requirente, a lo menos, haya alegado
que existe esta contradiccion. Este asunto serd dilucidado en el epigrafe 5.5. de este trabajo, relativo al

requisito que el requerimiento esté fundado plausiblemente.
5.3. Que el asunto no haya sido previamente decidido por el Tribunal Constitucional

La doctrina chilena ha elaborado, con ocasién de la caracterizacion de nuestro sistema de control de la
constitucionalidad de la ley, una ya clasica distincién entre control preventivo y control represivo,
dependiendo si éste se efectia durante el proceso legislativo o una vez que la ley controlada ya pasé a

integrar el ordenamiento juridico.

El esquema nacional de control de constitucionalidad de la ley establece una posibilidad cierta de que
un precepto legal impugnado por medio de una cuestién de inaplicabilidad haya sido previamente
objeto de un control preventivo o represivo. Tal situacién no estd considerada en la formulacién de este
recurso en la Carta Fundamental como un obsticulo o elemento de inadmisibilidad en un recurso de
inaplicabilidad, pero representa un potencial problema de incoherencia entre distintas resoluciones del
Tribunal Constitucional relativas a una misma ley o parte de ella. En raz6n de ello, la regulacién del
recurso en la ley orgénica ha desarrollado esta materia, indicando que procederd declarar la
inadmisibilidad de esta presentacién cuando la cuestién se promueva respecto de un precepto legal que
haya sido declarado conforme a la Constitucién por el Tribunal, sea ejerciendo el control preventivo o
conociendo de un requerimiento, siempre que se invoque el mismo vicio que fue materia de la
sentencia (N® 2 del articulo 84 de la ley orgénica constitucional del Tribunal Constitucional). Esta

formulaci6n, que en principio parece sencilla, genera dudas de sistematicidad, en primer lugar cuando
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se trata de un control preventivo previo versus un recurso de inaplicabilidad, y en segundo lugar
respecto del alcance de la sentencia cuando se trata de un control represivo previo, tanto concreto como
abstracto, versus un nuevo recurso de inaplicabilidad. Ambas situaciones serdn desarrolladas en los

puntos que a continuacién se tratan.
5.3.1. Control preventivo previo

El control preventivo de la constitucionalidad de los proyectos de ley se inicié conjuntamente con la

implantacién en nuestro pais del Tribunal Constitucional.

Este control tiene una naturaleza eminentemente abstracta porque compara el texto del proyecto de ley
con la Constitucidn, sin vincularlo a un caso concreto. Su objetivo es una declaracién que, en principio,
tiene dos contenidos posibles: o el texto analizado es inconstitucional, caso en el cual no puede ser
objeto de promulgacién y consecuencialmente no integrard nunca el ordenamiento juridico; o es
constitucional, caso en el cual pasard a integrar el ordenamiento juridico y su consistencia con la Carta

Fundamental no podr4 ser discutida posteriormente.

Este control preventivo no abarca todos los proyectos de ley sino sélo los que contienen normas que la
Carta Fundamental considere como organico constitucionales, interpretativas de la Constituci6n, o las
que integren un tratado sometido al Congreso Nacional y comprendan materias que deban regirse por
alguno de los dos tipos de leyes antes indicados. Respecto a los demds proyectos de ley, el control
preventivo procede sélo a requerimiento de alguno de los drganos colegisladores, por lo que sélo
alguna de las leyes que integran nuestro ordenamiento juridico gozan de una consistencia indiscutible
con la Constitucién (las que fueron objeto de control) y las demés sélo estin investidas de una
presuncién de constitucionalidad, que puede ser discutida con ocasién de un control represivo
posterior. Esta distincion es importante, por cuanto la causal de inadmisibilidad de los recursos de
inaplicabilidad sélo se verifica cuando el precepto impugnado fue objeto de un pronunciamiento

expreso de constitucionalidad en el control preventivo previo.



5.3.1.1. Problema légico de este control con la nueva formulacién del recurso de inaplicabilidad

por inconstitucionalidad

La formulacién original del recurso de inaplicabilidad consideraba una comparacién abstracta entre el
precepto legal impugnado y el texto de la Constitucién Politica de la Repiiblica, constituyéndose asi, et
palabras de la Corte Suprema, en un recurso “doctrinal” donde las consideraciones particulares y
concretas del caso no eran consideradas (Zdiiiga 2010: 20). En este contexto, tenfa pleno sentido que la
declaracién previa de constitucionalidad de la ley impugnada, efectuada con ocasién de su control
preventivo, tuviera efectos en un ulterior recurso de inaplicabilidad contra la misma norma. Asi

expresamente lo establecia el inciso final del antiguo articulo 83 de la Carta Fundamental:

“Resuelto por el tribunal que un precepto legal determinado es constitucional, la Corte

Suprema no podrd declararlo inaplicable por el mismo vicio que fue materia de la sentencia.”.

Este asunto vari6 radicalmente con la reforma constitucional del afio 2005. En primer lugar el articulo
94 de la nueva redaccion -que sustituyé al antiguo articulo 83-, eliminé completamente el enunciado
contenido en el inciso final antes transcrito, pero por sobre todo modific6 la configuracién bésica del
recurso de inaplicabilidad, estableciendo que este procederd cuando la aplicacién del precepto
impugnado, y no el precepto en si mismo, resulte contraria a la Constitucién. Esta nueva formulacién
liga de manera indisoluble el caso concreto que conoce el juez del fondo donde se ventila la aplicacion
del precepto legal y el recurso de inaplicabilidad que busca la impugnacién del mismo. Esta
imbricacién da pdbulo a que se presenten casos en que un precepto legal dado, analizado en abstracto,
esté conforme a la Conslitucién, pero una aplicacién particular de él en un caso concreto produzca
efectos contrarios a la Carta Fundamental, lo que en principio desliga la declaracién de control

preventivo previo que podria haber recaido en el precepto en cuestién y su posterior declaracién de
inaplicabilidad.

Pese a lo anterior, el numeral 2 del articulo 84 de la ley orginica constitucional del Tribunal
Constitucional especificamente indica que serd causal de inadmisibilidad del recurso de inaplicabilidad
que el precepto impugnado haya sido objeto de una calificacién previa favorable respecto a su
constitucionalidad con ocasién del control preventivo. La disposicién citada es una virtual repeticién
del antiguo inciso final del articulo 83 de la Constitucién, pero dadas las nuevas circunstancias su

inclusion en la ley orgénica constitucional es completamente asistemética. Por ello, esta disposicién
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debe ser objeto de una interpretacién restrictiva que podria fundarse en el hecho que el citado numeral
exige que no sélo se trate del mismo precepto legal, sino que las razones de su impugnacién en el
recurso de inaplicabilidad sean las mismas que permitieron tenerlo por constitucional en el control

preventivo previo.
5.3.1.2. Problema con la sentencia interpretativa

El Tribunal Constitucional controla preventivamente la constitucionalidad de los proyectos de ley y de
los acuerdos aprobatorios de tratados internacionales que contengan preceptos que regulen materias de
indole orgdnico constitucional o que interpreten la Carta Fundamental. Ademads, realiza esa actividad
respecto de los demds proyectos de ley o de reforma constitucional que sean remitidos al Tribunal
Constitucional para tal fin por el Presidente de la Repiblica, por cualquiera de las Cidmaras del

Parlamento o hasta una cuarta parte de sus miembros, durante su tramitacién.

En uso de esta facultad, el Tribunal Constitucional emite sentencias de control preventivo, indicando
que uno o algunos de los preceptos sometidos a su consideracién pugnan con el texto de la Carta
Fundamental, por lo que no pueden integrar el ordenamiento juridico nacional, o que ellos estdn en
consonancia con la Constitucién, con lo que pueden trasformarse en normas legales, constitucionales'’

o tratados internacionales ratificados vilidos.

En el ejercicio de esta facultad el Tribunal Constitucional ha considerado la existencia de un “principio
de deferencia” hacia el legislador, fundado en el caricter representativo de ese poder del Estado y en su
origen democritico directo. Este principio se materializa en una bdsqueda de adecuacién entre el
precepto sometido a control y la Carta Fundamental, generando lo que en doctrina se conoce como
“sentencias interpretativas” (Verdugo R 2010: 220), en las que se declara que un precepto

constitucional estd conforme a la Carta Fundamental si es interpretado en un sentido determinado.

El problema que se presenta con estas sentencias interpretativas de control preventivo y el recurso de
inaplicabilidad por inconstitucionalidad se produce cuando se deduce un requerimiento de este tipo

contra un precepto legal que fue objeto previo de control preventivo, y el Tribunal Constitucional lo

'" Ya que el N° 3) del articulo 93 de la Constitucién establece que el Tribunal Constitucional es competente para resolver
cuestiones de constitucionalidad suscitadas durante la tramitacién de reformas constitucionales si es requerido para tal
efecto por el Presidente de la Repiblica, por cualquiera de las Cimaras del Parlamento o hasta una cuarta parte de sus
miembros.
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declar6 conforme a la Constituci6n en una sentencia interpretativa. En este caso el requirente podria
vilidamente objetar la constitucionalidad de una posible aplicacién de ese precepto fundado en una
interpretacion diversa a la que en su momento se consider6 en la sentencia interpretativa de control

preventivo.

En la situacion antes descrita el Tribunal Constitucional no puede sino declarar inadmisible el
requerimiento intentado por aplicacién de lo senialado en el numeral segundo del articulo 84 de la ley
orgdnica constitucional del Tribunal Constitucional, pues el precepto impugnado fue declarado
conforme a la Constitucién en su momento. Esta declaracién de inadmisibilidad, en ningiin caso, podria
ordenar al juez del fondo que interprete el precepto en el sentido declarado como constitucional en la
sentencia previa de control preventivo, por lo que la aplicacién inconstitucional de la norma que fund6
el requerimiento es una posibilidad cierta que s6lo podria ser remediada a través del sistema general de
impugnaci6n judicial de sentencias judiciales, lo que debilita el rol del Tribunal Constitucional como

garante de la constitucionalidad de los preceptos legales.

5.3.1.3. Colisién de funciones de control de constitucionalidad entre el Tribunal Constitucional y

la Contraloria General de la Repiiblica
Los incisos segundo y tercero del articulo 99 de la Constitucién indican que:

"Corresponderd, asimismo, al Contralor General de la Repiiblica tomar razon de los decretos
con fuerza de ley, debiendo representarlos cuando ellos excedan a contravengan la ley

delegatoria o sean contrarios a la Constitucion.

Si la representacion tuviere lugar con respecto a un decrelto con fuerza de ley, a un decreto
promulgatorio de una ley o de una reforma constitucional por apartarse del texto aprobado, o
a un decreto o resolucion por ser contrario a la Constitucion, el Presidente de la Repiiblica no
tendra la facultad de insistir, y en caso de no conformarse con la representacion de la

Contraloria deberd remitir los antecedentes al Tribunal Constitucional dentro del plazo de diez

dias, a fin de que éste resuelva la controversia. ",



Esta norma se refiere a los decretos con fuerza de ley, a los decretos promulgatorios de una ley y a los
decretos o resoluciones, las causales posibles de representaci6n y los efectos de la representacién en

cada uno de los casos.

Dejando de lado la situacién de los decretos promulgatorios y de los demds decretos y resoluciones, la
atencion se plantea respecto de los decretos con fuerza de ley que, segin la interpretacién del Tribunal
Constitucional, caen dentro del concepto de precepto legal para los efectos del recurso de

inaplicabilidad por inconstitucionalidad.

El control que hace la Contraloria respecto de estas normas no considera el test de legalidad, pues los
decretos con fuerza de ley tienen el mismo rango que una ley, a excepci6n del control de determinacién
que procede entre el proyecto de decreto y la ley de mandato delegatorio. Pero, ademés de lo anterior,

lo més relevante de este control es el test de constitucionalidad, que tiene las siguientes caracteristicas:

e Es preventivo, porque se refiere a normas que aiin no integran el ordenamiento juridico.

e Es obligatorio, en el sentido de que todos los decretos con fuerza de ley pasan por este control, y
no s6lo los que se refieran a determinadas materias (como sucede con el Tribunal
Constitucional, cuyo control preventivo estd limitado a determinadas materias de ley -las que
tienen rango orgénico constitucional o interpretativo de la Constitucién- , o al requerimiento

que le plantee el legislador o colegislador durante la tramitacién de la ley).

e Finalmente, al no existir un principio de deferencia al Administrador'! similar al que el Tribunal
Constitucional predica respecto del Legislador, no hay una presuncién de constitucionalidad del
proyecto de decreto con fuerza de ley, y por lo mismo no se dan en la prictica casos de
declaraciones de constitucionalidad "exhortativas" o “interpretativas™ por parte del Contralor

General de la Repiiblica, como si sucede en el caso del Tribunal Constitucional y la ley.

" Podria considerarse que la potestad que ocupa el Presidente de la Repiiblica al dictar un decreto con fuerza de ley tiene un
cariz mis legislativo que reglamentario. Ello debe ser desestimado, porque no liene en cuenta que la esencia de la potestad
legislativa es aprobar textos legales mediante un procedimicnto que permite construir un consenso politico al interior de un
colectivo de represenlantes que lienen la misma jerarquia. En este sentido, es claro que el Presidente de la Repiblica no se
pone de acuerdo consigo mismo, ni que la deliberacién del texto que se convertird en decreto con fuerza de ley se da al
interior de un colectivo de representantes politicos iguales, porque el Gnico funcionario de la Administracién que es elegido
por votaci6n directa y universal es el propio Presidente.
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El control de constitucionalidad que hace la Contraloria General de la Repiiblica respecto de los

decretos con fuerza de ley es doble:

e En primer lugar est4 referido a los términos del mandato legislativo, porque ademads de controlar
la coherencia entre lo mandado y lo ejecutado en virtud de ese mandato por el Administrador,
también se controla la constitucionalidad del mandato propiamente tal, en el sentido de que en
é1 se hayan dispuesto s6lo materias que puedan delegarse, y lo haya hecho dentro de los plazos
y formas que establece la Carta Fundamental. En este sentido, acé también hay un control de

constitucionalidad indirecto de la ley delegatoria.

o En segundo lugar, se controla el contenido del texto del proyecto de decreto fuerza de ley y su

consistencia con las normas de la Carta Fundamental.

Planteadas asi las cosas, hay una doble posibilidad de conflicto entre la Contraloria General de la

Repiiblica y el Tribunal Constitucional con ocasién del control de constitucionalidad de los decretos

con fuerza de ley:

.

Que el Tribunal Constitucional, conociendo de un requerimiento de control preventivo durante la
tramitacion del proyecto de ley delegatoria, lo haya declarado conforme con la Constitucién. En este
caso, la Contraloria General de la Repiblica no podria hacer el primero de los controles de
constitucionalidad antes indicados, pues no le queda sino estarse a la declaracién hecha por el
Tribunal Constitucional. Hasta el momento, no se conocen casos en que la Contraloria haya actuado
de otro modo, insistiendo en sus competencias y haciendo de nuevo el control de constitucionalidad

de los términos del mandato legislativo.

La otra posibilidad es que la Contraloria General de la Repiblica, frente a una ley delegatoria que fue
declarada constitucional por el Tribunal Constitucional con ocasi6én de un requerimiento de control
preventivo o que no haya sido analizada por el Tribunal Constitucional, haya hecho el doble estudio
antes indicado y al final declare que el proyecto de decreto con fuerza de ley es constitucional. La
posibilidad de conflicto se presenta si ese decreto declarado constitucional, que mediante el acto
posterior de promulgacién pasa a ser parte del ordenamiento juridico, llega a adquirir la categoria de

precepto legal relevante para la resolucién de una gestién judicial pendiente especifica y es
impugnado via recurso de inaplicabilidad.



67

La doctrina nacional previa a la reforma constitucional de 2005 (Silva Bascundn 2002: 181 y 182)
consideraba que en este segundo escenario de conflicto la decisién de la Contraloria General de la
Repiiblica debe ser respetada por quién resuelve un recurso de inaplicabilidad por inconstitucionalidad.
Teniendo en vista el doble control de constitucionalidad que hace en este caso la Contralorfa General
de la Repiblica -en los términos que anteriormente fueron descritos-, la doctrina citada sefala, por una
parte, que la jurisprudencia reiterada de la Corte Suprema habia considerado que no es competente para
resolver, con ocasi6n de la discusién de un recurso de inadmisibilidad, si pudo o no dictarse la ley de
autorizacion, o si el Poder Legislativo ha podido o no delegar sus funciones (Sentencia Corte Suprema
13 de septiembre de 1932, citada en Gaceta de Tribunales de 1932 2° semestre, N° 29, pagina 139.
Sentencia Corte Suprema 27 de septiembre de 1933, citada en Revista de Derecho y Jurisprudencia
tomo 31, seccién 12, pigina 63. Sentencia Corte Suprema 11 de octubre de 1933, citada en Revista de
Derecho y Jurisprudencia tomo 31, seccién 1%, pdgina 85). Por otra parte, y citando también
jurisprudencia del maximo tribunal del pais, se indicé que la Corte Suprema tampoco podia impugnar
el contenido del decreto con fuerza de ley propiamente tal, una vez que éste hubiere declarado
constitucional por la Contraloria General de la Repiiblica (Sentencia Corte Suprema 20 de julio de
1947, citada en Revista de Derecho y Jurisprudencia tomo 45, seccién 1%, pagina 91. Sentencia Corte
Suprema 7 de enero de 1949, citada en Revista de Derecho y Jurisprudencia tomo 46, seccién 13,

pigina 332. Revista de Derecho y Jurisprudencia 12 de enero de 1953 tomo 50, secci6n 12, pagina 47).

Pero esta apreciacién ha cambiado en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional. En el rol 1191 se
plante6 de lleno este asunto. La controversia se suscité a requerimiento del tribunal de juicio oral en lo
penal de Valparaiso, quien conociendo un caso sobre hurto de energia eléctrica, planted dudas sobre la
constitucionalidad del articulo 137 del decreto con fuerza de ley N° 1, de 1982, de Mineria, que
establecia tal ilicito. Por una parte, el tribunal de juicio oral en lo penal de Valparaiso, haciendo eco de
la alegacién formulada por la Defensoria Penal Piblica durante el juicio, manifesté que era dudosa la
constitucionalidad de un precepto contenido en un decreto con fuerza de ley que contuviera un ilicito
penal, pues ello pugnaba con la garantia de reserva legal para la configuracién de tipos penales, misma
que por su naturaleza no estd disponible para este tipo de legislacién delegada. Por la otra, el Ministerio
Pablico, que comparecié ante el Tribunal Constitucional, alegé dos razones para sustentar la
constitucionalidad del precepto: en primer lugar que la norma en cuestion no fue fruto del ejercicio
mismo de una potestad delegada, sino resultado de una mera reordenacién de preceptos anteriores que

si tenfan cardcter legal; y en segundo lugar que la disposicion en cuestién ya habia sido objeto de
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examen de constitucionalidad en el trimite de toma de razén ante la Contraloria General de la
Repiblica, 6rgano que consideré que el proyecto de decreto con fuerza de ley sometido en esa
oportunidad a su consideracién era concordante con la Carta Fundamental, por lo que el Tribunal

Constitucional no podia cuestionar dicha declaracién.

El Tribunal Constitucional desech la alegacién citando, en el considerando quinto del rol antes citado,
que su competencia no estaba limitada, en este aspecto, por una resolucién previa de la Contralorfa

General de la Repiiblica, porque, tal como se habria dicho en los roles 392, 393 y 394 acumulados, ello

generaria “desigualdad”.

Los roles que se citan se refieren a una controversia planteada ante el Tribunal Constitucional entre el
Ejecutivo y treinta y un diputados, que a la fecha de la presentacién -2 de octubre de 2003-
representaban a més de la cuarta parte de los miembros en ejercicio de la Cémara de Diputados. La
norma constitucional que faculta a ello estaba contenida en el antiguo articulo 82 N° 3° de la
Constitucion, que luego de la reforma del afio 2005, pas6 a ser articulo 93 N° 4°, sin otra modificacién,
La disposicién citada permite al Tribunal Constitucional hacer un control abstracto de la
constitucionalidad de un proyecto de decreto con fuerza de ley cuando es representado por
inconstitucional por la Contraloria General de la Repiiblica, o cuando es tenido por conforme a la
Constitucién por esa institucién pero es impugnado por una de la Cimaras del Parlamento o por

congresistas que representen a lo menos una cuarta parte de alguna de ellas.

En esta sentencia se establecieron dos criterios importantes: en primer lugar, el Tribunal Constitucional
afirm6 -de manera categdrica-, Su competencia en este aspecto, que tendria un cardcter preventivo
cuando se trata de proyecto de decreto con fuerza de ley que fue considerado inconstitucional por la
Contraloria General de la Repiblica, y represivo cuando dicho decreto con fuerza de ley sorte6 el

control de esa institucién y fue promulgado y publicado en el Diario Oficial (considerandos primero,
segundo y tercero).

El problema en la argumentacién del rol 1191 es que el Tribunal Constitucional intenta establecer en su
favor una especie de atribucién general para revisar la constitucionalidad de los decretos con fuerza de
ley declarados como constitucionales por la Contraloria General de la Repiblica en su toma de razén,
argumentando que no hacerlo implicaria un trato desigual entre los requerimientos presentados por

Parlamentarios contra decretos con fuerza de ley (respecto a los cuales si hay una competencia
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especifica establecida en la Constitucion para que el Tribunal Constitucional revise la
constitucionalidad de un decreto con fuerza de ley publicado en el Diario Oficial), y los requerimientos
presentados por particulares o por el juez contra ese mismo tipo de cuerpos normativos (respecto de los
cuales no existe competencia expresa alguna en la Constitucién), pues ambos tienen el cardcter de

represivos, ya que se refieren a cuerpos normativos que ya integran el ordenamiento juridico.

La pregunta relevante aci es si realmente existe una potestad general para que los Parlamentarios
impugnen los decretos con fuerza de ley estimados como constitucionales por la Contralorfa General de
la Repiblica, ya que esta facultad general fundaria la pretensién de que deberia existir una regla

general en el recurso de inaplicabilidad por inconstitucionalidad.

La respuesta es negativa. El articulo 74 de la ley orgénica constitucional del Tribunal Constitucional
establece, de forma expresa, dos relevantes causales de inadmisibilidad contra las cuestiones de
constitucionalidad de un decreto con fuerza de ley, a saber, que sea presentado extempordneamente y
que se refieran a alegaciones de legalidad. Estas causales, que delimitan este tipo de requerimientos,
plantean, en primer término, que la presentacién hecha por alguna de las Cdmaras o la cuarta parte de
sus miembros no es simétrica con el control preventivo general de constitucionalidad que hace el
Contralor en virtud del articulo 99, porque en el iiltimo caso la comparacién es entre el proyecto de
decreto, la ley delegatoria y la Carta Fundamental, y en cambio los requerimientos de los

Parlamentarios sélo pueden referirse a conflictos entre el decreto promulgado y la Carta Fundamental.

En segundo lugar, la propia Constitucién establece una importante limitacién temporal para los
requerimientos de los Parlamentarios contra los decretos con fuerza de ley promulgados y publicados:
estos solo pueden ser intentados dentro de los treinta dias siguientes a que el decreto en cuestion
apareci6 publicado en el Diario Oficial. Este plazo perentorio tiene importantes efectos. En primer
lugar, y desde el punto de vista procesal, el requerimiento presentado una vez que fue cumplido el
término es derechamente inadmisible, y asi lo determinard una sentencia interlocutoria que terminaré
con ese requerimiento sin pronunciarse sobre el fondo. En segundo lugar, una vez que ha concluido el
plazo establecido en la Constitucién el derecho a la impugnacién represiva ha caducado y la
constitucionalidad del decreto con fuerza de ley declarada por la Contraloria debe tenerse a firme. En
consecuencia, no puede estimarse que existiria una potestad general para revisar la constitucionalidad

de decretos con fuerza de ley vigente a requerimiento de los Parlamentarios, y tampoco podria
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predicarse que en base a esa potestad inexistente cabe suponer otra similar en favor de los requirentes

del recurso de inaplicabilidad por inconstitucionalidad.

Con todo, y como muchas veces se ha sefialado en este trabajo, el reproche de inconstitucionalidad que
se pesquisa en el recurso de inaplicabilidad por inconstitucionalidad es entre la aplicaci6n del precepto
impugnado y la Constitucién, y no entre el precepto impugnado en abstracto y la Ley Suprema. En este
marco debe estimarse que la declaracion de constitucionalidad que hace la Contraloria de la Republica
tiene carécter de declaracién abstracta, y al igual que la de la ley, cabe entonces la posibilidad de que el
decreto en cuestién considerado en abstracto no sea contrario a la Carta Fundamental pero si lo sea una
aplicacién particular del mismo en un caso judicial determinado. Lo anterior daria pébulo a concluir
que, en principio, la declaracién de constitucionalidad que hace la Contraloria en este caso no obsta

para que el Tribunal Constitucional declare esa disposicién inaplicable en un caso particular.

Pero la conclusién anterior tiene dos importantes objeciones. En primer lugar, el articulo 84 de la ley
orgénica constitucional del Tribunal Constitucional considera, como causal de inadmisibilidad, que el
precepto haya sido previamente declarado conforme a la Constitucién por el Tribunal en un control
preventivo previo, ya sea de caricter automdtico o a requerimiento de algin colegislador habilitado.
Aunque en general las causales de inadmisibilidad deben ser interpretadas restrictivamente y no vale el
uso de la analogia, también es cierto que la declaracién abstracta de constitucionalidad que hace la
Contraloria General de la Repiiblica respecto a los decretos con fuerza de ley es del todo similar al
control preventivo que hace el Tribunal Constitucional respecto de las leyes, y donde se presenta la

misma situaci6n deberia regir la misma disposicién.

La segunda conclusion es més delicada. Una resoluci6n que acoge un recurso de inaplicabilidad por
inconstitucionalidad tiene un efecto inmediato y otro mediato. El efecto inmediato es que el juez de la
causa tiene vedada la aplicacién del precepto en la gestién que se trate. El efecto mediato es que la
declaracién de inaplicabilidad de un precepto faculta a cualquier persona y al propio Tribunal
Constitucional para solicitar la declaracién de inconstitucionalidad del mismo, que tiene como
consecuencia la derogaci6n del precepto en cuestion -en este caso el decreto con fuerza de ley de que se

trate- desde la publicacion en el Diario Oficial de la sentencia que acoja el reclamo.

Lo anterior, de tratarse de un decreto con fuerza de ley vigente, produciria un verdadero y abierto

conflicto entre la Contraloria General de la Repiiblica y el Tribunal Constitucional, porque la primera
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habria declarado que un decreto con fuerza de ley dado es constitucional en abstracto, y tal declaracién
habria quedado a firme transcurrido treinta dias de su publicacién sin que el 6rgano constitucional
habilitado (cualquiera de las Cimaras del Parlamento o una cuarta parte de sus miembros) lo haya
impugnado exitosamente ante el Tribunal Constitucional; y el segundo senalaria que ese mismo decreto
es inconstitucional en abstracto y debe tenerse por derogado. Este conflicto no tiene un 6rgano
habilitado en nuestra Constitucién para resolverlo, pues al Senado sélo le cabe una atribuci6n residual
para conocer estas controversias cuando se trate de contiendas entre autoridades politicas o
administrativas y tribunales superiores de justicia, pero ni la Contraloria General de la Repiblica ni el
Tribunal Constitucional son tribunales de justicia, ni tampoco hay en la Constitucién un criterio que

permita determinar que resolucién prima en este caso.

Una situacién andloga se plante6 con la declaracion de inaplicabilidad de los tratados internacionales,
pero tal como se relaté en el apartado 5.2.5, en ese caso, y de manera sui generis, el Tribunal
Constitucional autolimité su competencia, excluyendo la posibilidad de una declaracién de
inconstitucionalidad de un instrumento internacional ratificado por Chile. En la situacién que se plantea
en los péarrafos anteriores, en cambio, no ha habido tal declaracién de autolimitacién, por tanto hay un

conflicto ad portas.
5.3.2. Control concreto previo

Como antes se sefial6, la cuestién de inaplicabilidad es un incidente especial de naturaleza cautelar que
se plantea ante el Tribunal Constitucional con ocasién de un proceso judicial pendiente en el que se
ventila la aplicacién del precepto legal impugnado. Este incidente especial puede, por mandato
constitucional, paralizar el proceso, por lo cual podria ser utilizado por litigantes inescrupulosos como
una forma de evitar un pronunciamiento judicial definitivo que le sea perjudicial. En razén de lo
anterior, y teniendo en consideracion que en la tradicién procesal chilena la condena en costas no tiene
carcter punitivo, es necesario limitar la repeticién innecesaria de esta incidencia especial en el curso

del proceso.
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Por otra parte, un proceso constitucional incoado por un requerimiento de inaplicabilidad por
inconstitucionalidad naturalmente tiende a ser resuelto en una sentencia definitiva. Esta sentencia, en

principio, produce accién y excepcién de cosa juzgada'®.

Con todo, es importante hacer algunas salvedades. En primer lugar, y como tantas veces se ha indicado,
el procedimiento de inaplicabilidad es accesorio al proceso en el que se ventila la aplicacién del
precepto impugnado, por lo que la eventual accién o excepcion de cosa juzgada de la sentencia que
resuelve la inaplicabilidad s6lo puede enmarcarse en aquel proceso pendiente ante el tribunal ordinario

o especial de que se trate.

La segunda salvedad dice relacién con el precepto impugnado. Ello supone que la posible accién o
excepcion de cosa juzgada s6lo vale respecto de la aplicacién del especifico precepto legal materia del
requerimiento, y no de los demés que también puedan ser atingentes en la disputa que conoce el
tribunal ordinario o especial. El Tribunal Constitucional ha manifestado cierta inquietud de que por esta
via se puedan presentar sucesivos recursos de inaplicabilidad en un mismo proceso, impugnando
distintos preceptos atingentes al mismo juicio, lo cual dejaria abierta la puerta a una prolongada
suspension de dicho proceso; incluso ha insinuado que deberia entenderse una regla de preclusién que
obligaria a los requirentes (juez o partes del proceso) a plantear en una tdnica presentacién la
impugnacién de todas las normas que podrian generar una aplicacién que vulnere a la Constitucion,
quedando impedidos de hacerlo después (cons. 12° y 14° rol 1311) (Nogueira 2005: 597). Con todo,
esta interpretacién no se ha utilizado para fundar la inadmisibilidad de requerimientos presentados
respecto de disposiciones distintas; por lo demds el estatuto orgénico constitucional del Tribunal

reformado por la ley N° 20.381 expresamente limita esta excepcién de cosa juzgada a la resolucién

" Art. 175, Cadigo de Procedimicnto Civil.- Las sentencias definitivas o interlocutorias firmas producen la accién o la
excepeion de cosa juzgada.

Art. 176, Cédigo de Procedimiento Civil.- Corresponde la accidn de cosa juzgada a aquel a cuyo favor se ha declarado un

derecho en ¢l juicio, para el cumplimiento de lo resuelto o para la ejecucion del fallo en la forma prevenida por el Titulo
XIX de este Libro.

Art. 177, Codigo de Procedimiento Civil.- La excepeion de cosa juzgada puede alegarse por el litigante que haya obtenido

en ¢l juicio y por todos aquellos a quienes segiin la ley aprovecha el fallo, siempre que entre la nueva demanda y la
anteriormente resuelta haya:

1° Identidad legal de personas;
2° [dentidad de la cosa pedida; y
3° Identidad de la causa a pedir.

Se entiende por causa a pedir el fundamento inmediato del derecho deducido en Juicio,
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recaida en el mismo precepto legal y fundada en el mismo vicio de inconstitucionalidad (N° 2 del art.

84 y art. 90 de la ley orgénica constitucional del Tribunal Constitucional), y no a otros casos.

Un segundo asunto relevante de la dupla accién/excepci6n de cosa juzgada es el ambito de estos dos
institutos en el procedimiento de inaplicabilidad. Quien aplica la ley materia del requerimiento de
inaplicabilidad es el juez ordinario o especial que conoce el asunto o gestién en el que se ventila al
aplicaci6n del precepto impugnado y no el Tribunal Constitucional; por tanto, la accién de cosa juzgada
empece s6lo a aquel juez y s6lo en dicho asunto o gestién, y no tiene ningiin efecto en los futuros
requerimientos que se intenten ante el Tribunal Constitucional, mas alld del valor que pueda tener el

precedente como antecedente doctrinario (Correa Sutil 2009: 50).

Pero no toda sentencia del Tribunal Constitucional produce accién de cosa juzgada en el juicio o
gestién de que se trate. La cuestién de inaplicabilidad que se plantea ante el Tribunal Constitucional
tiene efecto declarativo limitado s6lo a la inaplicabilidad, pues por esta no cabe la posibilidad de
determinar si tal o cual precepto legal estd conforme con la Constitucién, ni menos indicarle al juez de
la causa que preceptos debe aplicar a la gestion o asunto que estd llamado a resolver, ni como debe
interpretar dichos preceptos (cons. 6° del rol 794, cons. 12° del rol 1466, cons. 10° del rol 1569) (Correa
Sutil 2009: 30).

Un dltimo elemento a considerar acd es la excepcién de cosa juzgada que se produce respecto a
sucesivos requerimientos de inaplicabilidad planteados sobre un mismo precepto legal cuya aplicacién
se ventila en el mismo juicio. Esto es relevante, porque dicho elemento podria haber sido el
fundamento de una primera declaracién de inadmisibilidad, construida en base a que el precepto no era
relevante, o en la palabras del legislador orgénico del Tribunal Constitucional "que el precepto legal
impugnado no ha de tener aplicacién o ella no resultard decisiva en la resolucién del asunto” (N° 5 del
articulo 84). La doctrina observa, acertadamente a juicio del autor de este trabajo, que la apreciacion
que hace el Tribunal Constitucional de los presupuestos procesales de la inaplicabilidad tienen un
fuerte cariz hipotético (Zdiiga 2010: 138), pues al momento de intentarse la cuestién el juez del fondo
alin no ha apreciado los hechos que fundan las pretensiones y contrapretensiones de las partes, no ha
determinado cuales disposiciones reglamentarias, legales o constitucionales son atingentes al caso, ni
menos ha hecho aplicacién de dichas disposiciones. En razén de lo anterior cabe la posibilidad de que
un recurso de inaplicabilidad presentado durante la primera instancia de un juicio puede haber sido

desechado por el Tribunal Constitucional porque consideré que la disposicion impugnada no era
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atingente al caso, pero en definitiva el juez que conocia esa primera instancia pudo hacer fundado su

fallo precisamente en el precepto cuya atingencia fue desechada por el Tribunal Constitucional.

Partiendo de la base que ese requirente de inaplicabilidad impugné la sentencia del juez del fondo que
lo agraviaba a través del sistema recursivo ordinario -pues de lo contrario no habrd juicio o gestién
pendiente-, parece de toda ldgica que pueda volver a presentar un requerimiento de inaplicabilidad por
inconstitucionalidad, méxime si se considera que el principal fundamento de la apelaci6n -que en este

caso es la gestién pendiente- es el precepto cuya impugnaci6n se busca ante el Tribunal Constitucional.

El tenor literal de la disposicién que regula la admisibilidad de la cuestién de inaplicabilidad en este
punto parece, en principio, apuntar en otro sentido™. Pero como se verd esta conclusién es més
aparente que efectiva, pues aunque el numeral 2 del articulo 84 citado se refiera de manera especifica al
"precepto legal", la inadmisibilidad procede en este caso cuando dicho precepto "haya sido declarado
conforme a la Constitucién", o sea, cuando haya recibido un pronunciamiento previo sobre el fondo del
asunto, y no meramenie una sentencia interlocutoria de inadmisibilidad fundada en la no
"aplicabilidad" o "decisividad" del mismo, pues en este caso no hubo un pronunciamiento sobre la

constitucionalidad o no del precepto.
5.3.3. Control represivo y abstracto previo

La reforma constitucional del ano 2005 introdujo una institucién inédita en la tradicién constitucional
chilena: la accion de inconstitucionalidad de las leyes. Esta accin permite que cuatro quintas partes de
los integrantes en ejercicio del Tribunal Constitucional declaren la inconstitucionalidad general de un
preceplo legal previamente declarado inaplicable. En ejercicio de esta accién, el precepto legal en
cuestion se entiende derogado desde la publicacién en el Diario Oficial de la sentencia que acoja el

reclamo, sin efectos retroactivos.

Esta facultad del Tribunal Constitucional no es simétrica a la del control preventivo, pues acd la

competencia otorgada por la Carta Fundamental se limita a la declaracién negativa de

B : . o
An. 84.- Procederd declarar la inadmisibilidad en los siguientes casos:

_2. Cuundu la cu_ustif'm st promueva respecto de un precepto legal que haya sido declarado conforme a la Constitucién por el
[ribunal, sea ejerciendo el control preventivo o conociendo de un requerimiento, y se invoque ¢l mismo vicio que fue
maleria de la sentencia respectiva;”,
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constitucionalidad, o sea, el Tribunal Ginicamente cuenta con la atribucién de declarar que el precepto
legal es inconstitucional y consecuencialmente expulsarlo del ordenamiento juridico, pero ello no
abarca la facultad de declararlo conforme a la Carta Fundamental de la misma manera como lo hace en

el control preventivo'™.

La distincién anterior es relevante en un doble sentido. En primer término la declaracién de
inconstitucionalidad no tiene, por expreso mandato de la Constitucién, efecto retroactivo, por lo que
una norma expulsada por esta via del ordenamiento juridico si podria ser la regla decisoria litis en una
relaci6n juridica previa y, por tanto, podria ser atacada por la via del recurso de inaplicabilidad, tal

como ya se explic6 en el epigrafe 5.2.4 de este trabajo.

En segundo lugar, es posible que en un proceso de inconstitucionalidad no se logre el quérum para
acoger la accién, o que la mayoria de los integrantes del Tribunal se pronuncien en contra. En estos
casos no se puede sostener que hay una especie de declaracion “implicita” de constitucionalidad del
precepto en cuestion por las razones anteriormente sefialadas y, consiguientemente, no se produce

ningin efecto para procesos posteriores de inaplicabilidad.
5.4. Legitimacion activa

El primer numeral del articulo 84 de la ley orgénica constitucional del Tribunal Constitucional indica
que procederd declarar la inadmisibilidad del requerimiento de inaplicabilidad cuando no se formule
por “persona” u “érgano” legitimado. Dichos conceptos tienen en principio una definicién legal en el
mismo estatuto orgénico; al respecto, su articulo 44 expresa que son 6rganos y personas legitimados
aquellos que, de conformidad a la Carta Fundamental, estdn habilitados para promover ante el Tribunal

Constitucional cada una de las cuestiones y materias de su competencia.

Por su parte, el numeral 6 del articulo 93 de la Carta Fundamental previene que estdn facultados para

interponer recursos de inaplicabilidad cualquiera de las partes del juicio o gestién en el que se sigue la

' Esta conclusién se puede observar con claridad en el rol 1723, que fallé el proceso de oficio para declarar la
inconstitucionalidad del articulo 2331 del Cédigo Civil. En ella primero se puso en votacién la declaracién de
inconstitucionalidad de todo el preceplo, y luego una indicacién mis restringida del ministro Bertelsen. Ninguna de las dos
opciones obtuvo la mayoria necesaria, por lo que a fojas 174 del fallo escuctamente se sefiala "que no se ha alcanzado en
esta oportunidad el quérum exigido". A continuacion se registran los votos particulares de algunos de los integrantes del
tribunal, pero no hay una decisién acordada relativa a la posible constitucionalidad de la disposicién.
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aplicacion del precepto que se impugna, o el juez de la causa. En razén de lo anterior el estudio de este

tema se dividird entre estos dos legitimados.
5.4.1. Las partes

Colombo (2008: 50) manifiesta que la idea de parte para estos efectos no estd definida por la Carta
Fundamental, por lo que procede recurrir a las normas generales contenidas en el Libro Primero del
Cédigo de Procedimiento Civil. A lo anterior hay que agregar que los requerimientos de inaplicabilidad
también pueden estar referidos a la impugnacién de preceptos legales cuya aplicacién se ventile en un
proceso penal, en los cuales el concepto de “parte” tiene una fisonomia propia. Finalmente, estas
cuestiones pueden ser analizadas en relacién a gestiones judiciales no contenciosas y en asuntos que
estdn en conocimiento de tribunales de alzada o de la Corte Suprema, instancias que también tienen su

propio estatuto para determinar quien es tenido como parte.

En el ambito contencioso civil, Stoehrel (2011: 11) senala que las partes bésicas en un juicio civil son
el demandante y el demandado. Cada una de ellas pueden estar constituidas por una o muchas personas,
tanto naturales como juridicas, dependiendo del tipo de accién que se impetra. Ademds de estos, el
proceso civil admite la presencia de terceros que sin ser partes el juicio pueden intervenir en él por
tener un interés actual en sus resultados (Stoehrel 2011: 15). La participacién de estos terceros puede
ser voluntaria o forzada (caso de la jactancia o de la situaci6n prevista en el articulo 21 del Cédigo de
Procedimiento Civil), y el contenido de su pretensién puede ser coadyuvante (si sostiene pretensiones
arménicas o concordantes con alguna de las partes principales del juicio), propia o independiente
(como seria el caso del legatario en un juicio sobre nulidad de un testamento seguido contra un

heredero testamentario del causante), o excluyente.

Todos estos participes del juicio civil antes indicado tienen derecho a presentar recursos de
inaplicabilidad siempre y cuando gocen de dicha calidad en el momento en que interpongan el
requerimiento. Este detalle es importante porque el Tribunal Constitucional ha acogido recursos de
inaplicabilidad contra gestiones pendientes en las que s6lo consta la presentacién de la demanda y no
su primera notificacion (rol 946, cons. 12°), por tanto en ellas s6lo existen una parte: el demandante.
Este criterio jurisprudencial es muy contraproducente ya que expresamente el articulo 148 del Cédigo
de Procedimiento Civil permite que se retire la demanda antes de que sea notificada, lo que acarrea

como tnico efecto que dicho libelo se tenga por no presentado. Esto incentiva a que se intenten
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recursos de inaplicabilidad en estas circunstancias, ya que la eventual declaracién de inadmisibilidad
del mismo no tendr4 ningtn efecto en un nuevo futuro juicio, aunque lo siga el mismo demandante en

contra de la misma parte, con igual objeto y causa a pedir.

Finalmente, en este punto cabe considerar que la posicién de tercero tiene que estar vigente al momento
en que se presente el requerimiento, ya que la ley previene que algunas de las pretensiones que pueden
intentar los terceros se siguen en ramo separado al juicio principal (caso del tercero excluyente que
intenta una tercerfa de dominio) o como un incidente en €l (caso del tercero excluyente que intenta una
tercerfa de posesion, prelacién o pago). Este ramo separado o incidencia puede resolverse antes que el
juicio al que acceden, por lo que si en ese caso no se ha interpuesto vélidamente un recurso que
impugne esa resolucion, dichos terceros pierden su calidad de tales aunque el juicio principal aiin esté

pendiente.

En materia penal el asunto es mucho mds complicado. En primer término, debe considerarse que en el
proceso criminal chileno hay una fase investigativa y otra judicial propiamente tal; la primera puede ser
desformalizada o formalizada. La investigacion desformalizada es la expresién de la facultad general
que fiene el Ministerio Piblico de investigar los hechos constitutivos de delitos y que acrediten la
participacién punible o la inocencia del imputado (inciso primero del articulo 83 de la Constitucion) y
en ella no hay injerencia alguna de un juez. Por lo tanto, en ese caso no hay un procedimiento judicial y
no podria intentarse entonces una cuestién de inaplicabilidad contra la aplicacién que haga ese
organismo prosecutor de algiin precepto legal. La investigacién formalizada, en cambio, puede suponer
la participacion intermitente del juez de garantia cuando la ley lo exige (trimite de la formalizacién) o
cuando se intente afectar algiin derecho que la Constitucién establece a un imputado o un tercero. En
esta dltimo situaci6n el inciso segundo del articulo 7° del C6digo Procesal Penal entiende que existe
una actuacién en un procedimiento; por tanto, desde que esa actuacién se solicite y mientras el juez de
garantia no resuelva, podria considerarse que hay una gestion judicial pendiente a objeto de poder
intentar un requerimiento de inaplicabilidad respecto del precepto legal cuya aplicacién esté

involucrada.

La etapa judicial propiamente tal se inicia con el ejercicio de la accién penal por parte del Ministerio
Piiblico, a través de la acusaci6n en el juicio oral, por medio de un requerimiento en un procedimiento

simplificado 0 monitorio, 0 mediante un acuerdo en el procedimiento abreviado.
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Teniendo presente las distinciones antes sefialadas, debe considerarse que el Cédigo Procesal Penal no
ocupa la expresién “parte” sino la de “interviniente”. Son intervinientes en el procedimiento criminal el
Ministerio Piblico ejerciendo la accién penal piblica o pidiendo una diligencia especifica al juez en la
etapa de la investigacién formalizada; el imputado y su defensa privada o el defensor piblico que se le
asigne, desde que en su contra se dirija cualquier diligencia o gestion por o ante un tribunal con
competencia en lo penal en la fase de la investigacién formalizada y mientras dicha diligencia o gestion
no sea resuelta por el juez de garantia, o desde el momento que se ejerza contra €l la accién penal y
hasta que se dicte sentencia definitiva en el proceso. También tiene calidad de interviniente la victima
del ilicito desde el momento que ejerce la accién penal que la Constitucién le otorga a través de la
querella criminal enderezada contra el imputado, desde el momento que persigue la accién civil por las
consecuencias pecuniarias que le pueda haber generado el ilicito, e incluso sin haber ejercido estas
acciones cuando impugna el sobreseimiento temporal, definitivo o sentencia absolutoria, o cualquier

otra resolucién que le agravie y que pueda recurrir conforme a lo que establezca la ley.

Todos estos intervinientes son tenidos como partes para efectos del recurso de inaplicabilidad por

inconstitucionalidad, siempre y cuando se verifique la existencia de un procedimiento en el que sean

considerados como tales.

Ademds de lo anterior, son partes también para efectos del requerimiento de inaplicabilidad el o los
solicitantes en una gestion judicial no contenciosa (Zdniga 2010: 24), desde el momento que ella se

solicita hasta que sea resuelta por sentencia ejecutoriada.

También cabe considerar que el recurso de inaplicabilidad pueden haberse interpuesto contra un
precepto legal cuya aplicacion se ventile en un recurso ordinario contra una sentencia de instancia o
que termind el proceso o hizo imposible su consecuci6n. En este caso puede interponer un recurso de
inaplicabilidad por inconstitucionalidad quien ostenta la calidad de recurrente o recurrido que se haya
hecho parte ante el tribunal que conoce el recurso, y el apelado que se ha adherido a la apelacién, los

que pueden ingresar su presentacién ante el Tribunal Constitucional hasta que el recurso en cuestién se
falle.

Finalmente, el Tribunal Constitucional ha ocupado un estdndar amplio para la interpretacién del
concepto “parte” a objeto de admitir presentaciones en procesos por requerimientos de inaplicabilidad

por inconstitucionalidad (Aldunate 2009: 43). Excepcionalmente ha admitido la participacién de
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personas que no estén en las categorias antes mencionadas y que se autodenominan “amicus curiae” (0
“amigos del tribunal”), que concurren al requerimiento en un solo “afén de justicia” (Aldunate 2009:
43), aunque en la practica estos terceros aparecen apoyando una de las posiciones involucradas en el
requerimiento (rol 740, parte “Otros antecedentes acompaiiados™). La figura del amicus curiae no estd
regulada en la legislacion orgénica del tribunal, su resolucién no les afecta ni empece, y sobre todo no
ostentan un interés legitimo en el proceso de inaplicabilidad segiin las disposiciones constitucionales y
legales que regulan este procedimiento, como si lo hacen los 6rganos colegisladores quienes, sin ser
partes, pueden concurrir al proceso por expresa disposicion de la ley orgénica. Ellos son los “6rganos
constitucionales interesados”, cuyo interés en el procedimiento viene dado por la defensa del ejercicio
de sus potestades o del orden juridico vigente (inciso segundo del articulo 44 de la ley organica
constitucional del Tribunal Constitucional). En vista de lo anterior, y considerando que acd no hay un
interés colectivo involucrado pues el fallo de inaplicabilidad s6lo afecta a las partes del juicio
especifico, el Tribunal Constitucional deberia repensar esta situacién y esperar que el legislador regule
esta materia; de lo contrario, abre la puerta a que terceros que no tienen ningdn interés legitimo lo

distraigan del ejercicio de su competencia especifica.
5.4.2. El juez

Ademis del cambio de competencia para conocer del requerimiento de inaplicabilidad y la reforma a su
estructura, esta es una de las principales novedades que incorpor6 en el recurso de inaplicabilidad la
enmienda constitucional del afio 2005. Como antes se sefialé (ver epigrafe 1.3) el juez estd sujeto a la
ley y no puede desatender su aplicacidn porque su efecto eventualmente inconstitucional. La resolucién
que obvie estas consideraciones es apelable y casable en el fondo por infraccién a la ley, y el juez que
la dicta puede ser incluso objeto del recurso de queja por haber cometido falta o abuso grave en la

dictacion de su sentencia (articulo 545 del Codigo Organico de Tribunales).

Frente a lo anterior, la nueva regulacién le franquea al juez de la causa la posibilidad de requerir de
inaplicabilidad uno o mds preceptos legales que se ventilen en un juicio o gestién que actualmente esta
sometido a su conocimiento. Un asunto que de inmediato se plantea a este respecto es la posible causal
de implicancia o recusacién (dependiendo de que tan avanzado estd el juicio y de si ya hay en él los
antecedentes necesarios para dictar sentencia) que estd implicita en el ejercicio de la accién
constitucional de inaplicabilidad por parte del juez de la causa, por el hecho que en su presentacion

pudiera haber anticipado opinién sobre las disposiciones legales decisorias del proceso. Esta
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posibilidad ha sido descartada expresamente por el Tribunal Constitucional, que ha considerado que el
requerimiento de inaplicabilidad planteado por el juez es una materia del todo ajena a los

pronunciamientos relativos a las peticiones de las partes (rol 1324 cons. 2°, rol 1670 cons. 89).

Por otra parte, el Tribunal Constitucional ha descartado a través de la declaracion de inadmisibilidad
que el juez de la causa pueda servir de via para transmitir al Tribunal Constitucional dudas de
constitucionalidad que le asisten a las partes de su juicio y que han hecho valer en €l (Correa Sutil
2011: 100), pues la legitimaci6n activa que ejerce en este caso el magistrado que conoce el fondo del
asunto debe estar fundamentada en una duda legitima y fundada que a él, y no a otros, le asista
(Aldunate 2009: 45).

Finalmente, parte de la doctrina constitucional nacional (Colombo 2008: 51) ha planteado dudas
respecto a la interpretacion del vocablo “juez” que emplea tanto la Constitucion como la ley orgénica
cuando el tribunal que conoce la causa es colegiado, y ha concluido, en base a una interpretacion literal,
que la facultad de recurrir corresponde, de forma indistinta, a cada uno de los miembros del tribunal
colegiado en cuestion (Colombo 2008: 53). Esta interpretacién produce resultados absurdos, porque
permite que respecto de un mismo proceso conocido por un tribunal colegiado como el pleno de la
Corte de Apelaciones de Santiago, se presenten hasta treinta y cuatro recursos de inaplicabilidad, pues
como antes se ha sefalado (ver epigrafe 5.3.2), no existe una regla de preclusién general que se pueda
aplicar en estos casos y que impida a los demds integrantes de aquél tribunal presentar un
requerimiento una vez que otro de sus miembros lo ha hecho. Una interpretacion sistemética permite
considerar que en esle caso se requiere acuerdo de los miembros del tribunal colegiado que conoce el
asunto para interponer un requerimiento de inaplicabilidad, pues la ley sélo reconoce competencia a un
miembro individual de una Corte de Apelaciones para decidir sobre asuntos de mera substanciacién
que tengan por objeto dar curso progresivo a los autos (articulos 70 del Cédigo Orgénico de
Tribunales), entre los cuales no podria considerarse el recurso de inaplicabilidad . En cambio, establece
como regla general que los tribunales de alzada conocen y deciden todos los asuntos que se les
encomienda mediante el procedimiento del acuerdo (articulos 72 y siguientes del COT). Esa misma

regla rige para la Corte Suprema (articulo 103 del COT), y para los tribunales de juicio oral en lo penal
(articulo 19 del COT).
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5.5. Que el requerimiento esté fundado plausiblemente

La doctrina nacional, refiriéndose en general al poder del juez para rechazar in limine la demanda por
manifiesta falta de fundamento, ha manifestado que con ocasién de este examen la actividad del
tribunal es similar, en cierta medida, a la que debe realizar al momento de la dictacién del fallo
definitivo. Lo que se intenta en esta sede es averiguar si los supuestos de hecho alegados pueden
conformar una causa a pedir que desemboque en una consecuencia juridica segin el derecho que el
demandante afirma que le asiste, pues si la situacion alegada no se encuadra dentro de los presupuestos
facticos de las normas juridicas invocadas por el actor, no vale la pena seguir con el juicio (Hunter
2009:131).

Aterrizando este cuadro general al tema tratado en este trabajo, el requerimiento de inaplicabilidad,
como cualquier accién procesal, requiere de un contenido minimo para tener cierto grado de
plausibilidad que de pie a dilucidar el fondo del asunto, porque efectivamente hay un asunto que

dilucidar, mas alld de las menciones del juicio pendiente y del precepto legal que se impugna.

En la formulacién original del recurso de inaplicabilidad de la Constitucién de 1925, la doctrina
procesal nacional ya consideraba que el escrito del requirente debia, a lo menos, justificar la forma
como el o los preceptos impugnados contravenian a la Carta Fundamental (Casarino 2008: 230). Por su
parte, la reforma constitucional del afio 2005 incluy6 en la propia ley fundamental este elemento, al
establecer como requisito de admisibilidad “que la impugnacion esté fundada razonablemente” (inciso

undécimo del articulo 93 de la Constitucién).

Con anterioridad a la dictacion de la ley N°20.381, y regulado tinicamente por la Carta F:undamenlal, el
Tribunal Constitucional concluyé que la fundamentacién razonable suponia que el requerimiento
sometido a su conocimiento cuente con una “suficiente y meridiana motivacion, de modo que pueda
comprenderse en términos intelectuales la pretension que se solicita al tribunal” (rol 1138,
considerandos 11° y 12°). Esta verificacién es somera y no considera la validez sustantiva de los
argumentos planteados, sino que en ella sélo se examina que el Tribunal Constitucional pueda
reconocer su competencia especifica y la contraparte del requerimiento esté¢ en condiciones de
identificar la pretensién del que plantea el recurso de inaplicabilidad para poder contraargumentarlo

(Aldunate 2009: 32).
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Haciéndose cargo del contenido de este requisito, el Tribunal Constitucional ha expresado que el
fundamento razonable “exige invocar preceptos constitucionales determinados y especificar o
argumentar el o los modos en que la aplicacién del precepto legal producird resultados contrarios a
ellos” (rol 1198, cons. 5°. Una concepcién muy similar a la antes sefialada fue la que en definitiva
cristaliz6 en la ley N° 20.381. El articulo 80 que esa norma introdujo en la ley orgénica constitucional

del Tribunal Constitucional senala lo siguiente:

“Articulo 80. El requerimiento de inaplicabilidad, sea promovido por el juez que conoce de la
gestion pendiente o por una de las partes, deberd contener una exposicion clara de los hechos y
fundamentos en que se apoya y de cémo ellos producen como resultado la infraccion
constitucional. Deberd indicar, asimismo, el o los vicios de inconstitucionalidad que se aducen,

con indicacién precisa de las normas constitucionales que se estiman transgredidas.”.

La nueva formulacién legal plantea dudas procesales. Como antes se indicé (ver epigrafe 4.3) la
adecuacién de la ley orgénica constitucional del Tribunal Constitucional a la reforma constitucional
distinguié dos exdmenes previos al conocimiento del fondo en los recursos de inaplicabilidad: el

examen para acoger a tramitacion el requerimiento y el examen de admisibilidad.

El problema que plantea este requisito es que estd mencionado en ambos exdmenes, pues el articulo 80
antes citado es parte del examen para acoger a tramitacién el requerimiento, pero ademis el articulo 84
previene que la “falta de fundamento plausible” es causal de inadmisibilidad. Tal como ya se sefial6 en
el epigrafe 4.3, los efectos de no sortear cada uno de los citados exdmenes es muy diferente, por lo que

cabe intentar una interpretacién de las normas antes citadas que permitan una solucién sistematica.

Esta solucién podria venir dada por el hecho que en este caso cabe distinguir entre la verificacion de la
presencia 0 no de un fundamento en el requerimiento planteado, y el hecho que ese fundamento sea
“plausible” (en la terminologia de la ley orgdnica constitucional) o “razonable” (en la terminologia de
la Carta Fundamental). La ausencia de fundamento, en el sentido que requiere el articulo 80 de la ley
orgdnica constitucional del Tribunal Constitucional (menci6n copulativa de los siguientes antecedentes:
exposicién de los hechos y su fundamento, la forma en que ellos producen una infraccién
constitucional, el o los vicios de inconstitucionalidad que se alegan, y las normas constitucionales
involucradas) dan a pie a que el Tribunal Constitucional no acoja a tramitacién el requerimiento y lo

tenga por no presentado. En cambio, la presencia de ese fundamento permitiria avanzar al siguiente
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estadio, y dejaria al Tribunal Constitucional en condiciones de pronunciarse sobre la admisibilidad del

requerimiento, aquilatando si dichos fundamentos son “plausibles” o “razonables™.



6. Conclusiones

1.- El recurso de inaplicabilidad por inconstitucionalidad es una acci6n cautelar de naturaleza incidental
que tiene por funcién controlar la constitucionalidad de la aplicaci6n de los preceptos legales relevantes
en la resolucién de un caso judicial dado. Lo anterior hace aplicables las categorias procesales comunes
del juicio principal (donde se ventila la aplicaci6n del precepto) al procedimiento de inaplicabilidad

(que es un incidente especial en aquél).

2.- La enumeraci6n y descripci6n de los antecedentes de admisibilidad que efectda la doctrina nacional
estd excesivamente atada al enunciado positivo del recurso de inaplicabilidad que hace el N° 6) del
articulo 93 de la Constituci6n y su inciso undécimo, y no considera el asunto desde una perspectiva
funcional. Para superar lo anterior, s¢ propone reunir los elementos de admisibilidad en dos grupos
clave: la existencia de un juicio o gestién pendiente; y que lo que se impugne sea un precepto legal
cuya aplicaci6n sea relevante en dicho proceso, al punto que si no se aplica la hipotética decisi6n de la
litis serd totalmente distinta, y que ademds se pueda fundamentar plausiblemente que la mentada

aplicacién produce un efecto contrario a la Constitucién.

3.-La jurisprudencia del Tribunal Constitucional abona un concepto funcional de precepto legal. Ello
implica que, para efectos del anilisis de admisibilidad, esa instancia requiere que la unidad de lenguaje
contenida en una disposicién con rango legal que se impugna, tenga la capacidad de producir un efecto
contrario a la Constitucién en un proceso o gestién judicial, en términos de que si ella se excluye de
entre las normas que debe aplicar el juez al caso concreto, el efecto contrario a la Carta Fundamental
cesa. A juicio del autor de este trabajo, este enfoque de precepto legal confunde la admisibilidad con el
fondo del asunto, porque la pregunta por el efecto contrario a la Constitucién del precepto legal

impugnado es un asunto que debe ser resuelto en la sentencia definitiva del recurso y no en la fase de
admisibilidad.

4.- La doctrina y la jurisprudencia comentada aceptan, sin mds, que los decretos leyes pueden ser
considerados preceptos legales para efectos de su inaplicacién en un juicio o gestién pendiente. Lo
anterior no tiene en consideracién que hay decretos leyes que ostentan el caricter de normas
modificatorias de la Carta Fundamental, ya sea de forma técita (dictados con posterioridad al 11 de

septiembre de 1973 y antes del 4 de diciembre de 1974), o expresa (dictados con posterioridad), por lo



que no pueden ser objeto del recurso de inaplicabilidad por inconstitucionalidad. Su posible conflicto
con la Carta Fundamental debe ser resuelto por los jueces del fondo, teniendo en consideracién

indicado por el decreto ley N° 788.

5.- La toma de razén de los decretos con fuerza de ley que efectGa la Contraloria General de

Repiiblica examina, entre otros asuntos, si la proposicién que le presenta el Ejecutivo es contraria 0 no
a la Constitucién. En ejercicio de esta atribuci6n, la Contraloria puede declarar que los decretos con
fuerza de ley sometidos a su control estdn conformes a la Carta Fundamental. Dicha declaraci6n puede
entrar en conflicto con otra del Tribunal Constitucional, que declare que ese mismo decreto con fuerza

de ley es inconstitucional y, por lo tanto, debe abandonar el ordenamiento juridico.

6.- Las resoluciones del Tribunal Constitucional, emitidas con ocasién del control preventivo de un
proyecto de ley o de reforma constitucional, que declaran constitucional un precepto legal o de reforma
constitucional en un sentido especifico o siempre que se interpreten de determinada forma (que en
doctrina reciben el nombre de “sentencias interpretativas™), generan un problema sin solucién cuando
ese mismo precepto es objeto de examen por medio de un recurso de inaplicabilidad. Dicha antinomia
se produce porque el requirente puede alegar que el efecto contrario a la Carta Fundamental por

aplicacién del precepto en el proceso judicial que lo involucra, se produce por una interpretacién
diversa a la que el Tribunal Constitucional estimé como constitucional. Pero en ese caso, y en virtud
del numeral segundo del articulo 84 de la ley orgénica constitucional del Tribunal Constitucional,

recurso serd declarado inadmisible y dicha resolucién no puede conminar al juez del fondo a interpretar

el precepto en la forma que previamente se estimé constitucional.

7.- Aunque la ley orgénica constitucional del Tribunal Constitucional establece que tanto el examen
para acoger a tramitacién, como el de admisibilidad, consideran como sancién al requerimiento que
incumple sus condiciones la dictacién de una resolucion que lo tiene “por no presentado”, esta formula
tiene distintos significados segiin la etapa procesal en que se dicta. En la primera de ellas, dicha
resolucién deja abierta la puerta a que el requirente vuelva a ingresar una presentacién respecto del
mismo precepto legal cuya aplicacién se sigue en el mismo juicio. En la etapa de admisibilidad, en
cambio, tal resoluci6n tiene el cardcter de sentencia que termina el juicio de inaplicabilidad o hace
imposible su consecucién, e impide que el requirente vuelva a plantear otro recurso impugnando la
aplicacién del mismo precepto legal en el mismo juicio o gestién pendiente. Esta iltima conclusién

podria matizarse si la declaracién de inadmisibilidad se funda en que el precepto impugnado no era
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relevante en una instancia dada del juicio o gestién pendiente, y el juez del fondo utiliza justamente ese
precepto como norma decisoria de su sentencia de grado. En ese caso, y si el fallo de instancia fue
vélidamente impugnado, el requirente deberia estar en condiciones de repetir su presentacién ante el
Tribunal Constitucional.
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