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Resumen

El autor plantea, a partir del Principio de Fuerza Normativa o de Vinculacién
Directa o Inmediata de la Constitucién, consagrado cn su articulo articulo 6¢
inciso 29, que se puede requerir, ante ¢l Tribunal competente, la aplicacién direc-
ta de cualquier disposicién constitucional, para que el jucz adopre las medidas
tendientes a la proteccion y cficacia de los dercchos fundamentales o para que
declare [a omisién, dando lugar a la indemnizacién de perjuicios pertinente o al
control politico v institucional segin corresponda.

A partir del Principio referido y atendido que €l se aplica también a los Tribuna-
les, es obligacidn de estos preterir las normas legales o sublegales contrarias a la
Constitucién, por lo que, cuando la ley vulnera la Constitucidn, particularmen-
te en ¢l dmbito de los derechos fundamentales, es obligacion del juez despreciar
aquella norma que entonces no es tal, y proceder a la resolucién del asunte sin
considerarla, porque tiene que aplicar [a Carta Fundamental, quedando a salvo,
ciertamente y en todo caso, los derechos de las partes para impugnar aquella deci-

si6m, a través de los recursos de jerarqufa constitucional o legal que procedan,

I. Marco General

En el marco del tema que nos convoca, me ha parecido oportuno reflexionar en torno
de la denominada fuerza normativa de la Constitucién, en cuanto hdllase alli uno de
los cambios mds trascendentales introducidos por la Carta Fundamental de 1980 y,
por ende, aporte gravitante del constitucionalismo del siglo XX al que ya estamos

viviendo en el siglo XXI.

Comienzo esta ponencia refiriéndome al sentido y alcance del precepto constitucio-
nal contenido en el articulo 6° inciso 2° de {a Carta Fundamental; enseguida, reviso la
aplicacién que la jurisprudencia ha hecho de este precepto, ddndole, precisamente,
fuerza normativa a la Constitucién; finalmente, me ocupo de una de las consecuen-
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cias mds relevantes de la fuerza normativa referida, a propésito del control de [a
supremacfa constitucional por todos los Tribunales de 1a Repriblica.

I1. Sentido y alcance

El articulo 6° inciso 2° de la Constitucidn dispone que:

“Los preceptos de esta Constitucién obligan tanto a los titulares o integrantes de
dichos érganos como a toda persona, institucidn o grupo”,

Consecuencia includible del Principio de Supremacia Constitucional, consagrado
en el inciso 1¢ del articulo citado, y, precisamente, para lograr su cabal cumplimiento,
es que los preceptos -esto es, mandatos, érdenes o decisiones' - contenidos en la Carta
Fundamental sean obligatorios, es decir y en términos directos, tritase de normas
jurfdicas, o sea, “regla que se debe segnir 0 a que se deben ajustar las conductas,
tareas, actividades, etc”.?

Por ello, los preceptos contenidos en la Constitucidn son obligaterios y no constitu-
yen programas, proyectos, idearios o planes, poseyendo, como lo expresa la doctrina
nacional, energia normativa propia:3

“El principio {lamado de [a fuerza normativa de la Constitucién -o fuerza vinculante
o aplicacién directa de ésta- podria expresarse en términos simples, dictendo que ella
obliga por si misma y que los preceptos constitucionales son verdaderas normas
juridicas que vinculan inmediatamente y simultdneamente a todos los drganos del
Estado y a todas las personas y grupos”.*

Por ende, la fuerza normativa de la Constitucién se mantfiesta, en términos concre-
t0s, en que el incumplimiento de lo preceptuado por la Carta Fundamental importa
la infraccién de una norma juridica, conducta que debe Llevar aparejada la aplica-
cién de una sancién, al zutor y/o a la conducra, sea en conformidad a lo que disponga
fa propia Carta Fundamental o, lo que serd comun, segun lo que establezcan las nor-
mas complementarias de la Constitucién, comenzando por la ley, pero acudiendo ala
completa gama de disposiciones juridicas, hasta acabar en los actos juridicos celebra-
dos por particulares, segtin la determinacion de las competencias normativas que se
encuentra definida, desde luego, en el propio Cédigo Poltico.

| En su sentide natural y obvio, al que debe acudirse conforme a lo preceptuado en ef articulo 20° del Codigoe
Civil, precepto significa "mandato u order: que ef superior hace observar y guardar al inferior o sibdiro; cada
una de las instrucciones o reglas que se dan o establecen para el conacimiento o manejo de un ane o faculiad”,
segiin se lee en e] Diccionario de la Real Academia de [a Lengua Espanola ( Madrid, Ed. Espasa - Caipe, 1992 p.
1.172.

2 Diccionario citzdo en supra nota 1, p. 1.025.

3 José Luis Cea Egafa: El Sistema Constitucional de Chile. Sintesis Critica (Valdivia, Faculrad de Ciencias jurl-
dicas y Sociales de [a Universidad Austral de Chile, 1999) p. 180.

4 Luz Bulnes Aldunate: “La Fuerza Normativa de la Constitucién” en Revista Chilena de Derecho (Namero

Especial, 1598) p. 137.



LA FUERZA NORMATIVA DE LA CONSTITUCION

1. Distincidn

Cabe advertir que la Carta Fundamental, efectivamentc, contempla preceptos -y es lo
usual tratandose de la Parte Dogmdtica de la Constitucién- que no requieren de me-
diacién normativa alguna. Empero, hay otros de sus preceptos -usualmente vincula-
dos con la Parte Orgdnica- en que el Poder Constituyente ha impuesto, con cl rasgo
de deber, la necesidad de medizcién normativa.

Asi, en el primer caso, esto es, cuando el precepto constitucional no requiete de me-
diacién por parte de otra especie de disposicién juridica, la fuerza normariva se expre-
sa en la obligatoriedad para todos -6rganos estatales, personas, instituciones o gru-
pos- en orden a respetar la preceptiva constitucional, aplicindola directamente y sin
dilacién, aun cuando no exista disposicién complementaria alguna, ni siquiera agué-
lla que regula la forma o procedimiento conforme al cual deba ddrsele vigencia con-
creta a la norma constitucional, pues, en este caso, el érgano convocado a dartle tal
aplicacién deberd, incluso, configurar aquel procedimiento acudiendo a las normas
del Derecho Comiin o, en ultimo término, a los principios y reglas generales del
Derecho.

En el segundo caso, vale decir, tratindose de preceptos en que el Poder Constituyente
ha impuesto, expresamente, la necesidad de mediacién normativa, entonces, la fuerza
normativa del Cédigo Politico se concreta en requerir del drgano competente -que
usualmente seran los Tribunales-, la constatacién del incumplimiento del deber por
parte de quien tenfa que complementar el precepto constitucional, sin que pueda
ese Tribunal obligar o conminar al ente estatal remiso a normar, pero habilitando para
que operen los mecanismos de control de [a responsabilidad politica o institucional y,
eventualmente, las indemnizaciones de perjuicios que sean procedentes. Empero, si
de aquella omisién se sigue la infraccidn de derechos fundamentales, entonces, jun-
to con declararla, el Tribunal debe proceder a la aplicacién directa e inmediata de la
preceptiva constitucional en la defensa de los derechos esenciales.

Ya no existen, en la Constitucién de 1980, las denominadas disposiciones
programaticas, atendido que:

“Los preceptos programéticos no son meros consejos dados por el Constituyente,
sino obligaciones constitucionales, impuestas a los 6rganos de poder constituido, las
que no pueden dilatarse indefinidamente”’

Comeo lo ha expresado el Tribunal Constitucional:

“Qute, por su parte, el articulo 6° de la Constitucion comprende dos conceptos fun-
damentales.

3 German Bidart Campos: Tratade Elemental de Derecho Constitucional (Buenos Aires, EDJIAR, 1988) p. §8.
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En sus incisos 1° y 2° consagra principios vitales en los cuales descansa la nueva
institucionalidad, como son: El de Iz supremacia constitucional sobre todas las otras
normas juridicas que integran nuestro ordenamiento positivo y el de la vinculacién
directa de los preceptos constitucionales a las auroridades pGblicas y a todos los ciu-
dadanos, siendo, por ende, tales preceptos obligatorios, tanto para los gobernantes
como para los gobernados { ... )”.°

En concreto, la fuerza normativa no implica, necesarfamente, que los preceptos cons-
titucionales no requieran mediacién de otras disposiciones juridicas, usualmente de
la ley, sino que dicha energia consiste en que se puede requerir, ante el Tribunal
competente, fa aplicacidn, directa e inmediata, de toda disposicién constitucional,’
aungque la secuela que se derive de esa omisidn sea diversa, pues y en primer lugar, si
de ella se sigue |z lesion de derechos constitucionales, el Tribunal debers impetrar las
medidas para su proteccion; y, de otra, si no se produce aquella vulneracién, entonces
la sentencia se limitard a constatar la omisién, defando su secuela sancionatoria a los
drganos de control de la responsabilidad politica o institucional.

Ciertamente, no es posible que, no habiendo derechos fundamentales amagados, sean
los Tribunales los que normen complementariamente la Carta Fundamental, pues en
este caso, han de comprimir su labor a constatar la omisién, ya que ir mds alld condu-
ciria a, en palabras de Karl Loewenstein:

“(...) otorgar al Poder Judicial la posicién dominante de drbitro supremo en la dindmica del
proceso politico { ... ). Dado, sin cmbargo, que la sustancia del conflicta es de naturaleza
politica, la funcién del Tribunal Constitucional adquiere necesariamente un caricter politico
aunque la decisidn esté revestida de forma judictal (... ).

Estos nuevos intentos de solucionar los conflictos peliticos a través de una instancia judicial
encierran considerables peligros, tanto para ia judicatura como para el proceso gubernamental
{...). laintervencién de los tribunales puede conducir a borrar las fronteras entre la adminis-
tracién de justicia y la politica. Los detentadores del peder, politicamente responsables -go-
bierno y parlamento-, estdn expuestos a la tentacién de llevar ante el tribunal un conflicto
politica. Los jueces, por su parte, estdn obligados a sustituir las decisiones de los responsables
detentadores del poder por sus juicios politicos, camuflados en forma de sentencia fudicial.
Instalar un tribunal como drbitro supremo del proceso del poder -y este es el nacleo de la
“judicializacidn de la politica”-, transfermarfa, en Gliimo término, el sistema gubernamental
en un dominio de los jueces o en una “judiciocracia”.*

6 Considerando 10° de la sentencia pronunciada el 27 de octubre de 1983 (Rol Ne 19).
En este sentido, uril es advertir que éste no es un modelo siempre scguido en el Derecho Comparado, pues
existen Sistemas Constitucionales en los cuales ¢l Principio de Vinculacién Directa se traduce sélo a la Parte

|

Dogmitica.
Asf. el ardculo 180 de la Constitucion de Pormugal dispone que:
“Las normas constitucionales relativas a los derechos son directamente aplicables y s imponcn a las entidades
publicas y privadas”™.
Asu tuno, el articulo 19 pérrafo 3. de la Consticucién de la Repriblica Federal de Alemania preceptia que:
“Los siguientes derechos fundamentales vinculardn a los poderes legislativo, ejecutivo v judicial a trulo de ley
directamence aplicable”.

8  Karl Loewenstein: Teorfa de la Constitucion (Barcelona, Ed. Ariel, 1983) pp. 321 - 322 y 324 - 325.
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La distincién aludida, sin ir mds lejos, ha sido confirmada por la jurisprudencia com-
parada, aunque para ella restlte mds nitida por el tenor literal de las respectivas dispo-
siciones constitucionales:

“Que la Constitucién es precisamente eso, nUESira NOrMA suprema y o una declaracidn
programdtica o principal, es algo que se afirma de mado inequivoco y general en su articulo 9.1
{...). Pere si es cierto que tal valor necesita ser modulado en lo concerniente a los articulos
390 3 520 en los términos del articulo 53.3 de la Constitucidn, no puede caber duda a propd-
sito de [z vinculatoriedad inmediata (es decir, sin necesidad de medtacién del legislador ordina-
rio) de los articulos 1402 382 (... )"

2. Explicacidn

Preciso es preguntarse: jpor qué es al juez a quien corresponde ser guardin de la
Constitucién frente a los demds érganos estatales, superlativamente el legislador e,
incluso, el Poder Constituyente Derivado?

«{ ... ) Basta con decir lo siguiente: esta concepcidn senala el abandono consumado del positi-
vismo legalista cn el pensamicnto politico y juidico (...}, Ia pérdida de la creencia en la omni-
potencia del legislador estatal (..). Desde lucgo, la existencia y el cardcter preceptivo de un
orden de valores anterior al Derecho ( ... ).

¢ ... ) nataralmente, la defensa y proteccién de la Constitucion y de su sistema de valores
constituye la [abor y el deber mis nobles de todos los érganos estatales y, sobre 1odo, dei
legislador. Pero, en caso de duda, es el juez ¢l que tiene de hecho la dltima palabra { ... }»".

Como he tenido oportunidad de explicarlo:

" Por cllo, jueces independientes’ deben ser los garantes de la Constitmcidn, especialmente
del respeto por los érganos del Estado y por los particulares de los derechos fundamentales.

De esta manera, el rol asumida por la Justicia Constitucional deviene como consecuencia in-

9 Sentencia N° 80 de 1982, pronunciada por el Tribunal Constitucional de Espafia, reproducida en Francisco
Rubio Liorente: Derechos Fundamentales y Principios Constitucionales {Barcelona, Ed, Ariel, 1995) p. 62.

10 Otto Bachof: Jucces y Constitucién (Madrid, Ed. Civitas, 1985) pp. 45 - 47.
En el mismo sentido, Mauro Cappelletti: “Necesidad y Legitimidad de Ia Justicia Constitucional” en Tribunales
Constitucionales Enrapeos y Derechos Fundamentales (Madxid, Centro de Estudios Constitucionales, 1984)
quien da cinco argumentos en favar de ls legitimidad creadora de los jueces, pp. 622 - 633 y Francisco Tomds y
Valiente Constitucién: Escritos de lnuroduccién Histérica (Madrid, Marcial Pons, 1996) pp. 25 - 26.
Cfr. Lord Devlin: «Judges and Lawmakers» en Modern Law Review N 39 (1976) quien sefiala que vatribuir a la
magiscracura un papel de élite que se desvia del camino demasiado frecuentade del proceso democritico resutta
muy teniador. S6lo serfa un desvio aparente. £n realidad, serfa un camino que jamis aboca a la carrexera princi-
pal, sino que conduciria, por muy larga y sinuosa que fuera a via, al Estado rtomalitarior (p. 2y y J.H. Ely:
«Democracy and Distrusts en A Theory of Judicial Review (Cambridge, Mass., Harvard University Press. | 980},
ambos citados por Cappellett, pp. 620 - 621.
Asimismo, cfr. Carios §. Nino: «Los Fundamentos del Conrrol Judicial de Constitucionalidad» en Fundamentos
y Alcances del Control Judicial de Constitucionalidad ( Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1991)
pp. 98 35,

11 Francisco Tomis v Valiente: A Orillas del Estado (Madrid, Ed. Taurus, 1996), pp. 121 y 134,
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evitable del cambio de situacion del legislador cn el contexto poiftice y juridico contempord-
neo, pues como dice Bachof:

«la refacién del hombre con la ley ha cambiado rotalmente!

()

Para esto (la nocién de Montesquicu respecte de la funcién judicial) habia que partir de un
supuesto doble: per un lado, Ia ley era ( ... ) la ratio convertida en norma { ... ). En segundo
lugar, se consideraba quc las mejores garantias para que la justicia de las leyes quedara protegi-
da radicaban en [a entrega de la funcidn legislativa al Parlamento, a los elegidos ( .. ).

Ambos supuestos han desaparecido hoy en gran parte {...)».

(..}

En fin, el juez es el supremo garante de la Constitucién y su voz la ltima palabra en

la defensa de los derechos fundamentales, pero no se confunda esto con poder om-

nimodo e ilimitado;

82

«Los americanos han conferido, pues, a sus tribunales un inmenso poder politico, pero al obli-
garles a no atacar las leyes sino por medios judiciales han reducido grandemente los peligros

de ese poder. *

Cabe consignar que nacstro Tribunal Constitucional ha asumido ese rol de garante supremo
de la Constitucidn, pero reconociende que sélo puede ejercerlo dentro de los limites que fa
propia preceptiva fundamental le seala;

« ...} en cuanto estd encargado (el Tribunal Constitucional) de velar por la supremacia cons-
titucional en los términos que lo consagra la Constitucién»,

(..}

12 Otto Bachof citado en supra nora 10, p. 50.

3 Alexis de Tocquevilie: | La Democracia en América (Madrid, Ed. Sarpe, 1984} p. 112,

4 Considerando 11° de [a sentencia pronunciada el 20 de septiembre de 1989 (Rol Ne 78).
Asimismo, véanse las sentencia prorunciadas ¢l 27 de diciembre de 1990 -considerando 6o- {Rol No 116); el 18
de junio de 1991 -considerzndo 220- (Rol N° 124); y el 21 de abril de 1992 -considerando 219- (Rol Ne 146).
Confirmando lo expuesto, léase ¢l discurso pronunciado por el Excmo. Sefior Presidente del Tribunal Constiru-
cional don Manuel Jiménez Bulnes el dia 29 de enero de 1996, reproducido en Fallos del Tribunal Constitucio-
nal Pronunciades entre ¢l 16 de Julio de 1992 y el 22 de Enero de 1996 (Santiago, editade por el Tribunal
Constitucional, 1996) quien senalz que:
vAhora bien, esta funcién de velar por la supremacia de Ia Constitucion y la proteccidn de los derechos funda-
mentales que tiene el Tribunal Constitucional lo hace normalmente merecedor del titulo de garante de la
Constitucidn por excelencia; pero es del caso dejar en claro que na es ¢l dnico drgano obligado a defender 1
Constitucion, pues tal defensa es un deber general de todes los érganos del Estado, de sus integrantes y de toda
persona, institucién o grupo, segin se desprende, entre otros preceptos, de los articulos 60 y 7@ de la Constitu-
cion al prescribirles su acaramiento y actuacién conforme a ella,
(...} Perola gran diferencia existente entre los érganoes ¢ instinciones encargados también de la defensa de la
Constitucién es que esta obligacidn ¢s en general un deber genérico y a consecuencia necesaria del cumpli-
miento de otras funciones o de una mis entre ellas. En cambio, para el Tribunal Constitucional, su finica razdn
de ser y existir, es la defensa de la totalidad de la Constitucién y no séle de unz de sus partess (p. 472).
Y lo reitera en su discurso pronunciado en enero de 1997, p. 4.
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Recuérdese, finalmente, lo resuelto en 1803, con motivo del nacimiento del control
de constitucionalidad de la ley:

«Los poderes legislativos son definidos y limitados; y para que esos lmites no puedan confun-
dirse y olvidarse, la Constitucion es una Constirucién escrita. ;Con qué finalidad sc limitarian
lus poderes y con qué proposito sc habrian propuesto esas limitaciones por escrito si esos limites
pudieran en cualquier ocasion ser sobrepasacos por las personas mismas a quienes la Constitu-
cién intenta constrenir? { ... ). Es demasiado claro que para que se pueda discutir que, o la
Constitucién estd por encima de cualquier norma legislativa que no estd de acverdo con ella,
o el Legislativo puede modificar la Constitucién por una ley ordinaria. Entre esas dos alterna-
tivas no hay érmino medio. O la Constitucidn es una norma superior y suprema y no puede
ser alterada por los medios ordinarios, o estd al mismo nivel de las disposiciones legislativas
ordinarias, y, como ellas, puede ser modificada cuando al Legislativo le plazca alterarla. Si lo
primero cs verdadero, un acto legislativo contrario a la Constitucidn no es ley. $i lo segundo,
entonces las Constituciones escritas son absurdas tentativas de parte del pucblo para limitar
es¢ poder que es limitado por naturalezas.

En resumen, la evolucién del régimen democrdrico constitucional, sobre todo en nexo
con la funcién legislativa, ha derivado en que sean los tribunales los garantes de la

Constitucién, en expresién inequivoca ¢ indiscutida del “principio de supremacfa,

Ginica forma de garantizar el respeto por todos de los derechos humanos”. '¢

En suma, ya no es admisible sostener que existen preceptos constitucionales con fuer-
za normativa y otros que requieran de mediacién juridica posterior para adquirirla.
Todos los preceptos de la Carta Fundamental tienen aquella energfa normativa, aun-
gue ella se exprese de manera diferente o, en términos mds claros, aunque la posicién
de quien interpreta la Carta Fundamental sea diversa, en cuanto a lo que puede hacer
cuando sc le requiere la aplicacidn de sus normas:

“( ...} toda la Constitucidn tiene valor normativo inmediato y directo {...).

Impora ahora precisar que tanto e| Tribunal Constitucional al enjuiciar las leyes (como en el
cjercicio del resto de sus competencias), como los jueces y Tribunales Ordinaries, como todos
los sujetos piblicos o privados, en cuanto vinculados por la Constitucidn y llamados a su aplica-
ci6n en Ja medida que hemos precisado, deben aplicar la totalidad de los preceptos sin posibi-
lidad alguna de distinguir entre articulos de aplicacién directa y otros meramente programdticos,
que carccerfan de valor normative, Coma podremos ver mds abajo, no todos los articules de la
Constitucién ticnen un mismo alcance y significacién normativas, pero todos, rotundamen-
te, enuncian efectivas normas juridicas { ... )", "

15 Marbury v. Madison, citado per Alejandre Silva Bascufidn: Derecho Politico: Ensayo de una Sintesis (Santiago,
Ed. Juridica de Chile, 198 p. 17%; véase, asimismo, Andrés Ribas Mauta: La Cuestién de Inconstitucionalidad
{Madrid. Ed. Civitas, 1991) pp. 21 - 28,

16 Miguel Angel Ferndndez Gonzdlez: Principio Constitucional de Igualdad Ante la Ley (Santiago, Tesis para optar
al Grado de Magister en Derecho Publica par la Facultad de Derecho dela Universidad Catélica de Chile, 1997)
pp. 173 - 177.

17 Eduardo Carcla de Entertia: La Constitucidn coma Norma y €l Tribunal Constitucional (Madrid, Ed. Civiras,
1994) pp. 64 y 68.
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En este sentido, lo expuesto resulta coincidente con {a historia fidedigna del articulo

60 inciso 29
“El sefior Silva Bascufidn manifiesta como iiltime punto de este Capitulo [ -aparte de la redac-
cidn quc se le dé- deberfa venir un articulo relativo a [a materia que propuso incluir ol sciior
Evans, disposicién extraordinariamente rica en su contenido y ¢h sus consccuencias, esto es,
poner de relieve que toda la preceptiva de la Constitucién debe ser respetada, tanto por las
autoridades que ellz establece como por los gobernados, porque hay gente que estima que sus
preceptos rigen exclusivamente para los gobernantes y no para los gobernados, o para un deter-
minado grupo de gobernantes y no para todos cllos.

Agrepa que, por ¢so, Como broche de este Capl’tulo [-que, también, ¢s obvio, por cierto- pucdc
ser (itil un precepto que ponga de relieve que todo el texto de la Constitucion rige, simultdnea-
mente, con su pleno vigor para todos los 6rganos que ella consagra, para todas las personas y
los cuerpos gobernados (... )", ™

3. Valor de las Acciones y Recursos

Util es, al finalizar este acdpite, indagar, mds alld de la declaracién contenida en el
articulo 6° inciso 2°, ;como y por qué se logra la fuerza normativa de 2 Constitu-
cion?

Para ello, resulta util acudir a la comparacién entre la Carta Fundamental de 1980 y
su predecesora de 1923, pues esta dltima carecié de fuerza normativa, y por ello cabe
sostener que tal energfa juridica es un aporte del Poder Constituyente de 1980 al
constitucionalismo nacional.

Desde lucgo, es clerto que lz2 Constitucién de 1925 no contenia una disposicién
como la del articulo 6° inciso 2°. Empero y mds alld de esa declaracién expresa,
aparece evidente la necesidad de que la Carta Fundamental posea fuerza vinculante,
pues lo contrario es partir del supuesto que “las Constituciones escritas son absurdas
tentativas de parte del pueblo para limitar ese poder (el legisiativa) que es limitado
por naturaleza”. "’

En otras palabras, desconocer la fuerza normativa de la Constitucién importa con-
sagrar la soberania de la ley y no la supremacia de la Carta Fundamental.

Con todo, la fuerza normativa de la Carta Fundamental no radica hoy solamente en
io que dice el articulo 6° inciso 2°, donde se encuentra la Base de la Institucionalidad
que asf {a consagra; como tampoco [z carencia de dicha fuerza respecto del Cédigo
Politico de 1925 no se explica nada mds que por la inexistencia de una disposicién

18 Actas de la Comisidn de Estudio de la Nueva Constitucién, sesidn 52z, pp. 28 - 29.
Léase Emilio PMeffer Urquiaga: “Antecedentes def Establecimienta de los Articulos 6% 7°y 9° de la Constirucién
de 1980” en Gaceta Jurfdieca N° 39 pp. 2 - 3 y Alejandro Silva Bascufidn y Enrique Evans de la Cuadra:
“Informes Acerca del Contenido de las Leyes Complementarias de los Arriculos 6° y 7° de la Constitucidn de
1980” en Gaceta Juridica N° 60, pp. 2 - 10.

19 Alejandro Sifva Bascufidn: | Tratado de Derecho Constitucional (Santiago, Ed. Juridica de Chile, 1997) citande

l sentenciz pronunciada por la Corte Suprema de Estados Unidos en ¢l caso Marbury / Madison.
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semejante a la rectén nombrada. Asimismo, tampoco se encuentra la explicacién de
una férmula o la justificacion de la otra en la necesidad de mediacién legislativa.

La genuina fuerza normativa de la Constitucién radica en que el Cédigo Politico o
su legislacién complementaria contemplen acciones y recursos -eficaces y efectivos-
que permitan obtener de la autoridad puiblica competente -usualmente la Judicatura-
la plena aplicacién y real vigencia de la Carta Fundamental, sobre rodo cuando se
trata del respeto y promocién de los derechos fundamentales.

Adviértase, entonces, el valor constitucional fundamental que poseen instrumentos
como las acciones y recursos de jerarquia constitucional,” asi como aquellos que
contempla la ley? particularmente cuando tienen por objeto la defensa de los dere-
chos fundamentales o de la supremacia constitucional. Es, precisamente, la posibili-
dad de acudir, mediante acciones y recursos, ante los Tribunales, sean ordinarios o
especiales, lo que obliga a los drganos estatales al cumplimiento de la Constitucién,
haciendo realidad con ello lo que la jurisprudencia espafiola denomina deber de leal-

tad:

“La obligacién de todos los poderes publicos (incluidos, naturalmente, los autondémi-
cos) de acatar la Constitucién y el resto del ordenamiento juridico (...) implica un

deber de lealtad de todos ellos en el ejercicio de sus propias competencias™.

En consecuencia, el conjunto de acciones y recursos, contemplados en la Constiru-
cién yen Jaley, es el que hace real la fuerza normativa de la Carta Fundamental, pues
es mediante aquellos instrumentos que se obtiene, especialmente de la Judicatura, la
vigencia efectiva de los preceptos fundamentales™.

1. Jurisprudencia

Traigo a colacién dos sentencias, a mi juicio paradigmaticas, en las que nuestros Tri-
bunales han dado cabal aplicacién a la fuerza normativa de la Carta Fundamental, a
partir de la omision legislativa en la regulacion de asuntos de relevancia constitucio-
nal, los cuales, ademds, se vinculan directamente con el ejercicio de los derechos fun-
damentales.

4. Aplicacion Directa por el Tribunal Constitucional en relacion con la
Propaganda Electoral

Este primer caso ¢s un ejemplo de la denominada inconstitucionalidad por omision,
esto es:

20 Véanse los articulos 129, 199 No 7 letra i}, 199 Ne 249 inciso 3°, 20¢, 210 y 80° de la Constirucion.

21 Diénsese en ¢l Recurso Especial de Amparo Econdmico contemplado en [2 Loy Ne 18.971, publicada en el
Diario Oficial ¢l 10 de marzo de 1990.

22 Sentencia N° 46 de 1990, pronunciada por el Tribunal Constitucional de Espania, reproducida en Francisco
Rubio Llorente: Derechos Fundamentales y Principios Constitucionales (Barcelona, Ed. Ariel, 1995) p. 62.

23 Articulos 5° inciso 2° v 73° inciso 2°,
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“La falta de desarrollo por parte del Poder Legislativo, durante un tiempo excesivamente lar-
p 8 P
go. de aquellas normas constitucionales de obligatorio y concreto desarrollo, de forma tal que

se impide su eficaz aplicacién”. ¥

Aquella omisién constituye una conducta contraria a la Constitucién, puesto que y
aun sin considerar que de aquella inactividad se siga la lesidn de derechos fundamen-
tales:

*{ ...’} La declaracién de la inconstitucionalidad por omisién arranca, en efecto, de que la
imperatividad de los principios y disposiciones constitucionaies scan mantenidas, mds alld de
un plaze y circunstancias razonables, en condicién de inaplicacién indefinida. Esta anomalfa
equivale a dejar supeditada la supremacia a lo que disponga la ley, asumiendo que aguel
principio careceria de sentido de autorrealizacién”,

E1 5 de abril de 1988, el Tribunal Constitucional resolvié:

“Que un andlisis del proyecto en general, a la luz de lo expuesto en los considerandos preceden-
tes, nos lleva a las siguientes conclusiones: 1) Quc todas sus normas son propias de ley orgdnica
constitucional, porque versan sobre [as materias sefialadas cn el articulo 18¢ de la Carta Funda-
mental; 2) Que ¢l proyecto contiene todas las marerias que, en relacion con las votaciones
populares y escrutinios, debe contemplar, conforme 2 la disposicién constitucional antes citada
y 3} Que algunos puntos especificos de ellas no aparecen suficientemente regulados lo que si
bicn no permite, razonablemente, sostener la inconstitucionalidad general del proyecto, si
aconseja hacerlos presente, con el objeto de prevenir sobre la necesidad de legislar sobre ellos,
a fin de evitar que por su falta de regulacién se produzcan vacios que dificulten ¢l cabal
cumplimiento de la voluntad legistativa, con conformidad 2 las prescripeiones de la Carta
Fundamental.

Que los aspectos especificos sobre los cuales se previene la necesidad de legislar son los que se
sefialan en los considerandos siguientes, por las razones que en cada caso se expresan.

Que el pérrafo 6° del Titulo I del proyecto remitido trata sobre «Propaganda y Publicidads.
El articuio 31° establece: «Se entenderd por propaganda electoral la dirigida a inducir a los
electores a emitir su voto por candidacos determinados o a apoyar algunas de las proposiciones
sometidas a plebiscito. Dicha propaganda séle podrs efectuarse en las oportunidades y en la
forma prescrita en esta ley».

Como puede apreciarse, el legislador, dando una correcta aplicacién al dmbito de la ley orgdnica
constitucional relativa al usistema electoral péblicon dispone que seri esta ley la que determine
las oportunidades en que podrd efectuarse propaganda electoral, cormo asi también la forma en
que ellz deberd realizarse. De esta mancra los artfculos 32° 2 360, entre otros, del proyecto
remitido, regulan estos aspectos.

Que, sin embargo, tal regulacidn no es completa, porque €l proyecto establece en su articulo
32 la oportunidad en que podr4 hacerse propaganda electoral por medio de fa prensa, radioe-
misoras y canales de televisién, pero no regula el complemento indispensable de esta norma,
cual es, todo lo concerniente a evitar discriminaciones en dicha propaganda politica y a ase-

24 José julio Fernindez Redriguez: La Inconsticucionalidad por Omisién (Madrid, Ed. Civitas, 1998} p. 81,
23 José Luis Cea Egana, citado en supra notz 3, p. 180,
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gurar una efectiva igualdad entre las diferentes candidaturas. tratindosc de procesos electora-
les o de las distintas proposiciones que se formulen al pais, en el caso de los acros plebiscitazios,
lo cual, ademds, resulta necesario que la ley lo efectie, para dar fiel cumplimiento al mandato
constitucional contenido en el artfculo 18 de la Carta Fundamental.

Que, en consccuencia, siendo materia de esta ley regular la propaganda electoral por medio de
ta prensa, radioemisoras y canales de televisién y nu conteniéndose en clla las normas correspon-
dientes para asegurar una efectiva igualdad entre las difercntes candidaturas, en cl caso de fos
actos clecrorales o de las distintas proposiciones, tratdndose de procesos plebiscirarios, el Tribu-
nal estima que es su deber prevenir sobre la necesidad de que se dicten, oportunamente, las
normas legales complementarias pertinentes destinadas a cumplir tal objetivo.

Que, siguiendo en cste mismo orden de marerias, cabe sefialar, ahora, que el articulo 1°dela
Carta Fundamental constituye uno de los preceptos mds fundamentales en que se basa la
institucionalidad, ya que por su profundo y rico contenido doctrinario refleja la Rlosofia que
inspira nuestra Constitucidn y orienta al intérpretc en su mision de declarar v explicar el verda-
dero sentido y alcance del resto de la preceptiva constituctonal.

E! inciso final de este articulo sefiala como uno de fos deberes fundamentales del Estado,
«asegurar el derecho de las personas a participar con igualdad de oportunidades cn la vida
nacional». Esta norma es de vastas proyceciones, pero sin duda adquicrc especial relevancia en
los procesos clectorales y plebiscitarios, ya que, a través de ellos, ¢l pueblo ejerce iz soberanfa
nacional manifestando su parccer sobre las personas que estardn a cargo de llevar adelante fas
funciones bisicas del Estado en procura de obtener su finalidad primordial: «contribuir a crear
fas condiciones sociales que permitan a todos y a cada uno de los integrantes de la comunidad
nacional su mayor realizacién espiritual y marerial posible, con pleno respeto a los derechos y
garantfas que esta Constitucién establece.

Que la Carta Fundamental después de establecer esta norma rectora y vital va encarnindola en
preceptos concretos: enumera los derechos que se les asegura a las personas, fija los distinros
Poderes y Organos que constituyen la estructura del Estado. ¢l régimen de gobierno, sus atribu-
ciunes, sus limitaciones y; en fin, las normas conforme a fas cuales podrd enmendarse o modificarse
la Constitucién misma.

Entre este conjunto de normas bésicas es necesario destacar, shora, por su directa vinculacidn
con el tema en estudio, Iz contenida en el articulo 190 N° 20, que expresa que la Constitucidn
asegura a todas las personas «La igualdad antc la leys. «En Chile no hay persona, ni grupo
privilegiados». «Ni la ley ni auroridad alguna podrin establecer diferencias arbitrarias».

Que, por tliima, cs tal la importancia que Iz Constitucién de 1980 le atribuye al ejercicio de [a
soberan{a nacional por ¢l pueblo, que nole basté con lo dicho, sino que estimé necesario dar un
encargo especial al legislador sobre este aspecto, disponiendo en su articulo 18° que la ley orgé-
nica constitucional que regule el wsistema electoral péblicos, deberd garantizar siempre la plena
igualdad entre los independientes y los miembros de los partidos politicos, tanto en la presenta-
cién de las candidaturas como en su participacién en los procesos elecrorales y plebiscitarios.

Esta es la voluntad de fa Constitucién y todo esfuerzo que se haga con el objeto de hacer
realidad esta voluntad suprema debe ser considerado como su fiel expresidn.

Que, sin embargo, estos conceptos que aparentemente son sencillos se tornan complejos y
dificiles cuando se asume Ja tarea de traducirlos en normas concretas, tanto porque su expre-
sién a través de férmulas simplemente aritméticas no logra ¢l propésito de igualdad perseguido,
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como, porque naturalmente es distinta la situacién en que un ciudadano independiente y un
miembro de un partido politico enfrentan una eleccion. El primero estd libre de rodo compro-
miso politico y estatutario, pero, 2 su vez, no dispone del apoyo de una arganizacién juridica
que lo respalde; el miembro de un partido politica, en cambio, ests suberdinado a una estruc-
tura politica y a normas que se ha obligado a respetar, pero, al propio tiempo, cuenta con la
ventaja que entrafia pereenecer a una colectividad politica, una de cuyas finalidades es, precisa-
mente, la participacién organizada en los actos electorales y plehiscitarios.

Que, por otra parte, tampoco pueden ser las mismas normas que rijan los procesos electorales
que aquellas que regulen los actos plebiscitarios, ya que mientras [os primeros dan opcién a los
independientes a hacerse representar por candidatos; en los actos plebiscitarios, ¢n cambio, tal
opcién no se presenta, pues sc trata de aprobar o rechazar una reforma constitucional o una
determinada propusicién de los gobernantes en las casos previstos en la Constituciga.,

Que de lo expuesto en los considerandos anteriares se infieren algunas reglas concretas que ef
legislador deberd tener presente en la regulacién de los procesos electorales y plebiscitarios,
para dar cumplimiento a lo dispueste en los articulos 1° inciso final, 182 y 190 N° 20, de la
Carta Fundamental. Ellas sun: 1) Que los independientes y fos miembros de partidos politi-
cos deberdn tener en los procesos electorales igualdad de oportunidades para elegir y ser elegi-
dos y para gozar de las facultades inherentes a esos derechos en sus aspectos bisicos, sin que
obste a ellos las diferencias que puedan producirse, en lo accidental, como consecuencia de la
natural situacién de unos y otros, segiin ha quedado demostrado; 2) Que las reglas que se den
en materia de elecciones no pueden ser exactamente iguales a las que rijan en los plebiscitas,
por la diferencia juridica sustantiva que existe entre ellos, y 3) Que la ley no puede crear privi-
legios en favor de unos y en perjuicio de otros que rompa el necesario equilibrio que debe exisir
entre los participantes de los actos electorales y plebiscitarios.

Que asf enfrentado el pzablema, dando 2 las normas constitucionales una interpretacién razo-
nable y no mecdnica y aplicindolas con realisma 2 las distintas situaciones que se presentan,
puede concluirse que el proyecto establece un trato igualitario en la participacién de los inde-
pendientes y de los miembros de los partidos politicos en los procesos electorales y plebiscitarios
previstos en [a Constitucion, salvo en cuanto no regula respecto del plebiscito a que se refiere
la disposicién vigesimaséptima transitoria de la Constitucién, el derecho de los independien-
tes a tener sedes oficiales y oficinas de propaganda y a designar apoderados para que asistan a
las actuaciones que deben realizar, conforme a la ley, las respectivas Juntas Electorales, Mesas
Receproras de Sufragios, Colegios Escrutadores y Oficinas Electorales, como sf, en cambio, se
establece respecto de la persona propuesta en el plebiscito y de los partidos politicos. No se
trata, por cierto, de que cada independiente, considerado aisladamente, tenga estos derechos,
ya que obviamente ello tornaria el plebiscito en un acto irrealizable ni tampoco gue elle sea
habitual, sino simplemente que, en este plebiscico, un conjunto de ellos y someriéndose al
procedimiento gue le sefiale la ley, puedan disponer de estos derechos.

Que, por lo expuesto, este Tribunal hace presente la necesidad de complementar las normas
del proyecto con disposicianes tendientes a otorgar a los independientes los derechos mencio-
nados.

Que para terminar con este tema vale la pena hacer una reflexion final: Es cierto que el Tribu-
nal Constitucional pude restablecer la ignaldad reparando los preceptos del proyecto que
confiercn estos derechos a los partidos polfticos y 1 [2 persona propucsta por los Comandanres
en Jefe de las Fuerzas Armadas y el General Director de Carabineros, titulares, o por el Consejo
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de Seguridad Nacional, en su caso; pero es cierto también que si asf hubiere procedido habria
generado una inconstitucionalidad de vastas proyecciones como seria infringir el derecho de
asociacion politica consagrado cn ¢l articulo 199 N° 150 de la Carta Fundamental, ya que sien-
do una finalidad propia de los partidos politicos participar en los procesos electerales y
plebiscitarios. también lo es que ellos puedan velar, a travis de los apnderados, por la objetividad
del acro plebiscitario. Por su parte, negar este derecho a la persona propucsta al pais para desem-
pefiar el cargo de Presidente de la Repablica importariz crear una situacion inequitativa, pues
careccria de toda justificacién razonable”.

En [a sentencia transcrira, el Tribunal Consttucional opté por configurar un meca-
nismo de cooperacién, aunque no vinculante para ¢l legisiador,” antes que pronun-
ciar la inconstitucionalidad de las normas proyectadas.

Ciertamente que el mecanismo adoptado por nuestro Tribunal no es desconocido en
¢l Derecho Comparado:

«1Dadas las particularidades del principio de igualdad en Iz ley, la cooperacién entre ef Tribunal
Constitucional y el legislador ordinario puede constituir un modelo teérico mds adecuado para
compatibilizar el inmediato restablecimiento de la igualdad con of respete del 4mbito funcional
de actuacién del legislador. Si el Tribunal se limita a detectar la discriminacién, dejando que
sea el legislader el que, haciendo uso de su libertad de configuracion, restablezca la igualdad,
cstos intereses no se excluyen mutuamente, como ¢n ¢f caso de una actuacion unilateral por
parte de una de dichas institucioncs.

()

{ ... ) la cooperacién entre el Tribunal y ¢l legislador constituye una nueva filusofia que se va
abriendo paso en Derecho Comparado a través de muiltiples figuras de muy diverso alcance.

Asi, cabe mencionar, por una parte, la existencia en ltalia de un cauce formal para que ¢l Parla-

mento pueda rezccionar con prontitud frente a las sentencias de Iz Corte Constituzionale,™ y,

por otra, la figura portuguesa de Iz inconstitucionalidad por omisién, a través de la cual el
‘Tribunal Constitucional portugués pone en conocimicno del érgano parlamentario competen-
te a existencia de una inconstitucionalidad por omisién para que sea dste ¢l que restahleaca la

constitucionalidad™ ». ¥

26 Considerandos 90 2 200 de la sentencia pronunciada el 5 de abril de 1998 (Ral Ne $3).

27 Con todo, ol Legislador cumplié lo dispucsto por ¢l Tribunal, como sc lec en [a Ley N° 18.808, publicada en el
Diario Oficial el 15 de junio de 1989 y en la Ley N° 18.963. publicadz en ¢l Diario (icial ¢ 10 de maro de
1990.

28 La institucién del seguimiento legislativa de dichas sentencias constituye una consecuencia del mandato consti-
tucional de comunicarlas a las Cdmaras parlamentarias para que éstas «iomen las medidas que consideren opor-
runas» (aruculo 1360 de la Constitucidn taliana). lanto ei r:glam:mo del Congreso de los Diputados [articulos
1082 55.) como el del Senade (aniculo [39°) 1z regulan como un mecanismo para que la Comisién parlamenia-
ria materialmente competente pueda analizar dichas sentencias y pronunciarse. en su caso, sobre la conveniencia
de emprender reformas legislativas.

29 Regulada en [os articulos 283¢ de lz Constitucidn portuguesa y 672 v 682 de la Ley del Tribunal Constitucional,
se trata de una formula de cooperacién mucho mis desarroltada que la anterior, ya que da lugar a un pronuncia-
miento especial que se limita a detectar la existencia de una inconstitucionalidad. De esta forma, se puede hacer
frente a un supuesto {la inconstitucionalidad por omisién) respecto al cual ef Tribunai no puede parantizar la
supremacia de la Constitucién sin invadir el imbito de acruacién funcionai dei legisiador ordinario.

30 Markus Gonzlez Beilfuss: “Delimitacién de Competencias entre el Tribunal Constitucional y el Legislador Or-
dinario en ¢l Restablecimiento de la Igualdad en la Ley " ¢n Revista Espafiola de Derecho Constitucional N™ 42
{septiembre - ciciembre de 1994) pp. 135 - 136,
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En suma, cstas situaciones de cooperacién pueden encontrarse reguladas en el pro-
pio ordenamiento juridico o ser producto de una elaboracién jurisprudencial y, en
este segundo caso, clla puede consistir, concretamente, en el llamado que haga el
tribunal al legislador para que, sin hallarse éste obligado, dicte normas que a juicio de
aquél ha omitido, cual fue el caso en la sentencia antes transcrita.

5. Aplicacidn Directa por la Comisidn Resolutiva en el caso del
M ultz'parmdar Discado

E! segundo caso que traigo a la memoria es mds explicito todavia que el anterior,
puesto que aqui la Comisién Resolutiva, sobre la base de aplicar directamente la
Constitucién, tendiente a facilitar el ejercicio de los derechos fundamentales, asume
incluso la posicién de normar directamente, en un sentido que después simplemente
repetird el legislador:

“I. Las compaifas telefénicas locales pueden participar en la prestacién de servicios de teleco-
municaciones de larga distancia nacional ¢ internacional, mediante la adopcién del llamado
sistema multicarrier discado, exclusivamente o acompafiado del sistema mulricarrier contrata-
do, que permitan al usuario la libre cleccidn del portador. Asimistmo, las compafifas que ofre-
cen servicios de larga distancia nacional ¢ internacional pueden participar en la prestacién de
servicios de telecomunicaciones locales. En ambos casos deben reunirse las siguientes condi-
ciones, segtin proceda:

2) Las empresas que prestan telefonia local deben dar la misma clase de accesos o conexiones
a todos los portadores de servicios de telecomunicaciones de larga distancia, para suminis-
trarles un servicio de idéntica calidad en cuanto a aspectos tales como el grado de servicio,
ruido, respuesta de frecuencia, tiempo de conexion, etc.

b} Las empresas que se integren verticalmente, para dar servicios locales y de larga distancia
nacional e internacional, deben hacerlo por medio de empresas filiales o coligadas consti-
tuidas como sociedades andnimas abiertas, perfectamente diferenciadas, de modo que sea
posible identificar, Ficilmente, entre otros factores, los costos de transferencia.

¢) Las empresas locales que posean enlaces de farga distancia con concesiones otorgadas antes
del 8 de septiembre de 1990 o después, si tal ha sido el caso, deberdn transferirlos a una
empresa filial o coligada en un plazo midximo de seis meses, si descan continuar operdndo-

los (... ).

d) La medicién, tasacién, facturacién y cobranza de los servicios de larga distancia serdn
efecruadas por la empresa local, de acuerdo con tarifas no discriminatorias aprobadas por
la autoridad del scctor, sin perjuicio de que todas o algunas de las funciones mencionadas
pucden ser efcctuadas directamente por cada portador.

¢) El formato, dimensién y rubros que debe cantener fa cuenta tinica que recibird el abonado,
serén determinados por la autoridad del sector.

f) Los usuarios de servicios de telecomunicaciones podran acceder al portador de larga distan-
cia de su preferencia, marcando el mismo niimero de digitos para identificar a cualquier
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portador. Estos niimeros deben ser sorteados por la Subsecretaria de Telecomunicaciones,
entre los portadores de larga distancia.

g) Las empresas que actualmente prestan servicios de telefonfa local, deben introducir, a su
costa, modificaciones en sus centrales locales para dar acceso a todos los portadores de
larga distancia, sin perjuicio de recuperar esas inversioncs en tarifas, no discriminatorias, que
cobrarén a los portadores de larga distancia por ¢l uso de sus instalaciones, las que también
deberdn ser aprobadas por la autoridad.

h) El cargo de acceso a la empresa local correspondiente, que no sera discriminatorio, deberd
ser aprobado por la autoridad y soportado por cada empresa de larga distancia. Dicho cargo
deberd reflejar ¢l costo directo de este servicio, de modo que esté desprovisto de toda forma
de subsidio de la larga distancta a las telecomunicacioncs locales.

i) Los directorios o gufas telefénicas locales que se cditen deben dar informacién sobre las
distintas alternativas pcsih]es de usar, para acceder a los servicios de larga distancia nacio-
nal e internacional, en igualdad de condiciones para todas las empresas que prestan estos
servicios.

Las empresas de telefonia local deberdn poner, periédicamente, a disposicién de los porta-

dores de larga distancia nacional y/o internacional, en la forma que determine fa autoridad,
la base de datos cn que conste €l ndmero telefonico del abonado, tipo de trdfico cursado,
monto de su facturacién, portador utilizado y cualquicra otra informacién que la autoridad
del sector considere indispensable para garantizar la transparencia en el mercado de las
telecomunicaciones. También la autoridad deberd adoptar las medidas que estime necesa-
rias para garantizar la debida reserva con que deberd utilizarse esta informacién.

k) En dos o mds empresas de telecomunicaciones que deban competir entre si, no podrin exis-
tir directores ni gerentes comunes.

I Ademis, la incorporacién o ingreso de las empresas de telecomunicaciones locales a la
prestacion de los servicios de larga distancia nacional e internacional sélo podrd producirse
cuando s¢ renan, copulativamente, las siguientes condiciones:

1. Que se ponga en aplicacion el sistema multicarrier discado, cn todas las centrales automdti-
cas.

2. Que todas las centrales locales automiticas, digitales y analdgicas de la concesionana, que se
integre verticalmente, estén en condiciones de dar igual acceso a todos los portadores y quc se
hallen establecidos los sistemas de medicién y otros indicades en la decisidn primera,

3. Que esté en normal funcionamiento un sisterna de control, por parte de |2 Subsecretaria de

Telecomunicaciones, de las condiciones que este fallo establece, que pueda cstar a cargo de ella

misma o de una empresa independiente, cuyas mediciones tengan validez legal”. ™

En este caso, como se puede advertir, la Comisién arbitré los medios que permitieran
a todas las empresas dedicadas a la actividad econémica licita de las telecomunicacio-
nes de telefonfa local y de larga distancia nacional e internacional, para que pudieran
desarrollar dicha actividad en ambos mercados, puesto que prohibirselo a algunas de

31 Resolucién Ne 389, pronunciada per iz Comisién Resolutiva el 19 de abril de 1993.
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ellas o vedarle intervenir en uno de esos dmbitos vulneraba lo preceptuado en el arti-

culo 19° Ne 21e de la Constitucién. Lo obrado por la Comisidn fue, a mayor
abundamiento, confirmado por la Corte Suprema, conociendo de recursos de queja

interpuestos en contra de la Resolucién Ne 389:

“Que, como se puede apreciar, el sistema idezdo por la Comisidn Resolutiva, se funda en los
periodos que establece, los abjetivos que deben cumplirse en ambos y, en especial, como ya sc
ha indicado en mds de una oportunidad, en lograrse una transparencia en la libre contratacién
de los servicios, igualdad de competicidn, mejor servicio para los usuarios y facilidad de control
y fiscalizacidn en el funcienamiento del servicio. Al adoprarse tal resolucién la Comisién lo ha
hecho después de un procedimiento regular de doble instancia, no ebservandose que las medi-
das impugnadas sean arbitrarias o ilegales, y que al dicrarse se haya cometido falta o abuso, sino
que ¢llas forman parte de un adecuado razonamiento sobre materias téenicas en que sc han
tenido en cuenta los informes pertinentes sobre el particular y si bien, las pretensiones de las
empresas recurrentes no han side del todo acogidas, ello se debe a que por sobre sus intereses
particulares, estin los que integran ¢l sistema de libre competencia y de mejor servicio para los
usuarios, todo ello sin perjuicio de apreciar que conforme al DL Ne 211, la Comisién Resolu-
tiva al emitir su pronunciamiento esté facultada para apreciar la prueba en conciencia.

Que la Comision Resolutiva, conforme a su reglamentacidn, DL. Ne 211 de 1973, puede
dictar resoluciones de caricter general a las cuales deben ajustarse los particulares en Ia cele-
bracién de los actos o contratos que puedan atentar contra [a libre competencia y, en esta
forma, no resulta aceprable la alegacién de que se habria excedido de sus atribuciones al regla-
mentar situaciones propias de una Ley”. %

Empero y por otro lado, como no habfa normativa que regulara el libre y ordenado
ejercicio de la actividad referida, entonces, ddndole aplicacién directa e inmediaraa la
Carra Fundamental, procedid a establecer las condiciones para que asf fuera. Es mds,
impuso obligaciones normativas, tendientes 2 complementar su resolucién, a la au-
toridad administrativa:

92

“La Subsecretarfa de Telecomunicacicnes implementard y velari por el cumplimiento de las
condiciones sefialadas en las decisiones de este fallo { ... ).

Parz el lapso previo a la operacidn del sistema de multicarrier discada, la Subsecretaria deberd
elaborar un marco operativo que permita y facilite la participacién de [as empresas portado-
ras s6lo de farga distancia, que cuenten con concesiones vigentes o a quicnes |2 autoridad otor-
guc concesion. Ese marco se debe sustentar en los siguientes principios:

1. Se mantienen sin variaciones los circuitos y enlaces de larga distancia automtica nacional
e internacional, destinados af servicio de telefonia piblica, de acuerdo al estado que wnfan al 6
de septiembre de 1990, expresado en minutos.

32 Considerandos 6° y 7° de la sentencia pronunciada el 24 de enero de 1994, reproducida en XCI Revista de

Derecho y Jurisprudencia 22 p., S. 63, pp. 42 - 43. Léanse, ademids y para verificar el cumplimiento de la
Resolucién N° 389, la Resolucién Ne 419, expedida por la Comisién Resolutiva el 26 de agoste de 1994, y la
sentencia de la Corte Suprema pronunciada el 15 de noviembre de 1994, reproducida en XCI Revista de Dere-
cho y Jurisprudencia 22 p., 5. 62, pp. 185 - 191.
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2. Los nuevos circuitos de larga distancia automdtica nacional e internacional, que sean necesa-
fios como consecucncia del desarrollo de las empresas de telefonia Jocal o por cualquier atra
razén, serdn licitados por la empresa de telefonfa local de acuerdo con un procedimiento
piblico que contenga las siguicntes pautas u otras similares que establezea previamente la
autoridad:

) Launidad de licitacion serd ¢l minuto para los circuitos destinados al servicio de telefonia

piblica.

b)  Selicitardn de una sola vez los requerimicntos surgidos entre el 6 de septiembre de 1990
y la fecha de este fallo.

¢} Los nuevos requerimicntos scrdn licitados anual o semestralmente.

d)  Si en una licitacién hubiere sélo un proponente, sc podrd contratat sélo con éste. S
hubiere mis de un proponente, €l precio serd el mds bajo ofrecido, distribuyéndose los
contratos en un 60% a la mejor oferta y en un 40% a la segunda oferta, si hubiere dos
proponentes; y en un 50% a la mejor oferta, en un 30%a la segunda oferta y en un 20%
2 la tercera, si hubicre tres o mds ofertas. La cuota que no sca tomada por uno de los
oferentes, al precio que corresponda, accederd a los otros interesados en sus respectivas
proporciones.

~
e

Las contratos surgidos de estas licitaciones no podrdn exceder del plazo que reste para la
iniciacién del multicarrier discado, en la ruta correspondiente.

f)  Las empresas de telefonia local y sus filiales quedardn excluidas de participar en larga
distancia en este régimen transitorio, sin perjuicio de lo indicado en Ia decisién [ letra c)
de estc fallo.

3. Las empresas de telefonia focal, asi como sus filiales, coligadas o relacionadas, estardn impe-
didas de establecer, por si o por terceros, refaciones operativas con empresas corresponsales
extranjeras para intercambiar trifico, mientras no opera en forma total el sistena multiportador
discado. En tal caso, sélo podrin establecer dichas relaciones las empresas filiales, coligadas o
relacionadas portadoras de larga distancia, en el momento que carresponda.

4. Los servicios internacionales via operadora de los distintos portadores serdn elegidos por el
4
piblico, mediante la asignacién de codigos no discriminatorios.

5. La Subsecretaria reglamentari la conexién directa de usuarios del servicio de larga distan-
cia, sin transitar por la red conmutada de las compafifas locales, y los mecanismaos para garanti-
2ar ¢l uso de lincas de acceso para llamadas internacionales, en caso de pafscs que no acepten
contratar con dos o mis portadores locales.

IV. Todas las condiciones o medidas indicadas anteriormente, que dependan de la autoridad
administrativa, deben estar implementadas en el plazo de dieciocho meses a contar de este
fallo, vencidao el cual y cumplidos los dems requisitos establecidos en las decistones anteriores,
que no dependan de dicha autoridad, ésta otorgard las concesiones correspondientes en cuanto
ellas fueren procedentes. :

V. E! Ministerio de Transportes y Telecomunicaciones procurard que, dentro de las facultades
que se otorguen 2 la Subsecretaria de Telecomunicaciones, se establezcan: las de suspender la
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prestacion del servicio de larga distancia 2 aquellas empresas que no cumplan cabalmente las
normas que le imparta la autoridad (... )", %

6. Evaluacion

Cuando la Constitucién prescribe la proteccién y promocién de un derecho humano
esencial, sea que éste se encuentre reconocido en la Carta Fundamental o en tratados
internacionales ratificados por Chile y que se encuentran vigentes,* entonces, el de-
ber de los Tribunales consiste en hallar la forma de realizar la defensa y ejercicio de
ese derecho asi reconocido.

Por ello, para dicha aplicacién de lo preceptuado en la Carta Fundamental, no se
requiere norma alguna que mediatice lo dispuesto por la Constitucién, sino que in-
cluso a falta de norma mediatizadora, serd el juez, dentro de su competencia y al
tenor del principio de inexcusabilidad, quien deber arbitrar los medios necesarios
para darle plena vigencia al derecho fundamental de que se trate.

No existen, en este sentido, vias formales especificas para impetrar aquella aplicacién,
sino que ésta puede obtenerse por cualquier medio, en virtud de los cuales los Tribu-
nales conozcan de una causa que importe darle vigencia al ejercicio de los derechos
fundamentales, superlativamente ¢! Recurso de Proteccién o el de Amparo Econémi-
co. Empero, estos medios procesales no obstan a que aquella aplicacion se concrete a
través de cualquier otro procedimiento pendiente de un Tribunal, como puede ser un
requerimiento ante el Tribunal Constitucional, una denuncia ante las Comisiones
Antimonopolios, las acciones y recursos ordinarios, sean civiles, penales o especiales,
0, incluso, los procedimientos incoados ante autoridades no judiciales pero que ejer-
cen funciones jurisdiccionales, como ocurre con la Administracién.

La vinculatoriedad impuesta por el articulo 6° inciso 2° de 12 Constitucion obliga 2
que se aplique la Carta Fundamental, sin necesidad de la dictacién de normas que
intermedien entre sus preceptos y los casos concretos a los cuales se deban aplicar. Lo
expuesto se refuerza, ciertamente, tratindose de [a defensa de los derechos fundamen-
tales, conforme a lo dispuesto en los articulos I° y 5° de la Carta Fundamental.

En este dmbito de proteccidn y promociér de los derechos humanos, los Tribunales
tienen la obligacién, constitucionalmente ineludible, de obrar en el sentido de dar-
le vigencia a esos derechos, configurando incluso los mecanismos, procedimientos o
reglas que asf lo permitan, aun a falta de ley u otra norma infraconstitucional que asi
lo disponga.

Por el contrario, cuando la omisién consiste en que no se han dictado las normas
complementarias de la Constitucién en nexo con su Parte Orgdnica y sin que haya

33 Id. Recuérdese que el 10 de marza de 1994 fue publicada en el Diario Oficial la Ley N* 19.302, en virtud de la
cual se recogieron las regulaciones contenidas en la Resolucién Ne 389.
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derechos fundamentales en juego, entonces, es competencia de los Tribunales Ordi-
narios, en juicio ordinario declarativo, constatar dicha omisidn, dejando abierta la
posibilidad, eventualmente, de impetrar las indemnizaciones de perjuicios que proce-
dan o que operen los demds mecanismos de control de los actos y omisiones estatales,
sea estos de orden juridico, poh’tico o mixto."

IV. Deber de aplicar la Constitucién y preterir las normas

contrarias a ella

A partir del Principio de Fuerza Normativa de la Constitucién, consagrado en el
articulo 6° inciso 2° de la Carta Fundamental y atendido que no hay duda alguna que
dicho precepto se aplica también a los Tribunales, sean estos los que integran ¢l
Poder Judicial o aquellos que no quedan, conforme al articulo 79° inciso 1° del Codi-
go Politico, sujetos a la superintendencia de la Corte Suprema, o aun los de cardcrer
especial, como son los que emanan de la denominada Jurisdiccién Doméstica,™ cabe
preguntarse si, en estricto acatamiento de lo dispuesto por aquel articulo 6° inciso 2°,
deben esos Tribunales preterir la norma legal o sublegal contraria a la Constitucién
aplicando ésta directamente.

7. Fundamentacion

En orras palabras, la interrogante que se formula consiste en indagar si un Tribunal,
que no sea la Corte Suprema conforme al procedimiento contemplado en el articulo
80° de la Constitucidn, debe excluir de las normas aplicables al asunto de que cono-
ce aquélla que sea contraria, formal o sustantivamente, a la Constitucidn.

En este sentido, la doctrina comparada ha escrito que:

“la cficacta directa de la Constitucion tiene coma primera consecuencia que el aplicador del
derecho ha de examinar si la norma a aplicar es o no conforme con la Constitucién para
rechazar la nerma inconstitucional como derogada. si es anterior, o nula, si es posterior. Por
razones poderosas fa Constitucién ha limitado esa posibilidad de rechazo cuando se trata de
leyes. o dicho de otro modo, no ha querido que el juez se convierta en juez de la
constitucionalidad de la ley que estd llamado a aplicar. Ha admitido tal enjuiciamiento y
rechazo cuando se trata de normas de rango inferior a |z ley o de leyes anteriores a la Consui-
tucién, lo que signfica que el propio aplicador de la ley preconstitucional ha de examinar si ésta
es 0 no conforme con la Constitucién, y la considerard derogada si la respuesta es negativa. Por
¢l contrario, fa nulidad, por inconstitucionalidad, de las leyes postconstitucionales sélo puede
declararse por el Tribunal Constitucional. El jucz que se encucntre ante una ley que a su juicio

35 José Luis Cea Egafia: Teorfa del Gobierno (Sanuago, Ediciones Pontificia Universidad Cardlica de Chile, 2000) pp.
214 -217.
Uil es tener en cucnia estas consideraciones a propésito de la Reforma al Procedimiento Penal actualmente en
curso y. particuiarmente, con motivo de los drganos que en virtud de ella se crean.

36 En aplicacién concreta, léase mi “Recurso de Proteccion y jurisdiceién Doméstica” en XXVI Revista Chilena de

Derecho N° 3. pp. 761 2 781
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pueda ser inconstitucional no puede rechazarla por sf mismo, sino que planteari [a cuestién de
inconstitucionalidad ante ¢l Tribunal Constitucional, esto es, someterd a juicio de éste la

cuestién de si la ley es inconstitucional o no™.

El planteamiento recién expuesto es aplicable, en gran medida, a nuestro Sistema
Constitucional, tanto en lo que se refiere a [as leyes anteriores a la Constitucion de
1980 cuanto a las disposiciones de jerarquia infralegislativa. Empero, la situacién de
las leyes posteriores a fa Carta Fundamental es diametralmente distinta en relacion
con lo que ocurre en el Derecho Espafiol.

En efecto y en primer lugar, € juez def fondo puede, sin perjuicio de la competencia
otorgada a la Corte Suprema para pronunciar la inaplicabilidad respectiva, declarar Ia
derogacién, por inconstitucional, de los preceptos legales anteriores 2 la Constitu-
¢ién, como he tenido oportunidad de explicarlo:

“La Corte Suprema, segiin lo disponc el articulo 809 -expresamente y sin limitaciones en cuan-
to al momento cn que se dictd el precepto legal en cuestién-, puede declarar la inaplicabifidad
de todo precepto legal contrario a la Constitucidn, incluso los que se hayan dictado con ante-
rioridad a ella, 2 menos que se encuentre derogado expresamente por el legislador o por resolu-
cién judicial firme.

Lo contrario seria sostener que la Corte Suprema queda sometida a la decision del juez del
fondo acerca de una eventual derogacion, con lo cual no sélo se invierte por completo la
estructura jerdrquica y piramidal, base sobre la cual se configura el Poder Judicial en Chile,
sino que se dejaria sin efecto el Principio de Supremacia Constitucional, tanto porque la
Corte Suprema no estaria ejerciendo la atribucién que se le ha asignado en virtud del articulo
809 de !a Carta Fundamental, tal y como este precepto se la ha entregado, cuanto parque
quedaria dependiente del obrar del juez subordinado.

Con ello, ademds, podria darse el absurdo que ¢l juez del fondo nunca se pronunciara acerca
de la derogacicn, sino hasta que la sentencia de términa se encontrara cjecutoriada y. entonces,

la Corte Suprema ya no podria declarar la inaplicabilidad.

Es totalmente contrario a los mds elementales principios de estructura, organizacién y relacio-
nes que configuran el Poder Judicial un resultado como el referido.

Mas y corrclativamente, ¢l juez del fondo debe declarar derogado un precepto legal anterior a
la Constitucién cuando lo considere contrario a ella, decisién que scrd susceptible de todos los
recursos que en Derecho correspondan y que no significa ejercer una inaplicabilidad encu-
bierta, sino que dar cumplimiento al articulo 6° inciso 29, en virtud de! cual se consagra el
Principio de Vinculacién Directa. Conforme a este Principio, la Carta Fundamental -antes y

37 Ignacio de Otto: Derecho Constitucional. Sistera de Fuentes (Barcelona. Ed. Ariel, 1997) 5. 78,
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por sobre la ley- obliga a todos los érganos estatales y 2 toda persona, institucién o grupo™ .
por ende, también a los jueces cuando deban resolver la contradiccién entre una ley y la Cons-
titucion. Si aquélla es anterior y contraria a ésta, cntonces, deben declararla derogada y si tal
decisién surte efecto de cosa juzgada para el caso particular en el cual se pronuncid, ya no
procederi inaplicabilidad alguna ni se podrd revivir su vigencia.

En suma, la Corte Suprema debe declarar Ia inaplicabilidad de un precepto legal contrarie y
anterior a la Constitucidn, mientras éste s¢ encuentre vigente, esto es, en tanto no haya sido
derogado por ¢l propio legislador o no lo haya ast declarado, por sentencia firme, el tribunal
competente. Asimismo, ¢l juez del fondo tiene compertencia para declarar derogado un pre-
cepto fegal anterior a la Constitucién, cuando fo considere contrario a ella, y2 que sélo asf se
respetan los Principios de Supremacfa Constitucional y de Vinculacién Directa consagrados
en el articulo 6° incisos 1°y 2 de la Carta Fundamental . *

En segundo lugar y respecto de los preceptos infralegislativos, no cabe duda alguna
que los jueces pueden -y aun deben- omitir su consideracién cuando se trata de
normas que vulneran la Carta Fundamental, pues slo asi respetan lo preceptuado en
al articulo 6° inciso 2° y se evitan de incuzrir ellos en infraccién del Cédigo Politico
generando una resolucién que adolezca de Nulidad de Derecho Piblico.

Pucs y efectivamente, si los jueces dan valor 2 una norma contraria a l2 Constitucién
es indubitado que estdn obrando fuera de su competencia, pues el arco de atribucio-
nes que le confieren fa Carta Fundamental y las leyes no les permite aplicar disposicio-
nes contrarias a aquélla, sino que -antes y al contrario- les han ordenado dar aplica-
cién a la Constitucién, preteriendo las disposiciones legales o infralegales que la vul-
neran. De esta forma cumplen, entonces, lo dispuesto en el articulo 79 incisos 19y 29
de la Constitucidn.

La diferencia sustancial con Ja comparada, en su lugar extractada y que se justifica
porque la regulacién de la Constitucién espafiola es diametralmente distinta de la
chilena en este rubro, es que, siendo correcto que en Espafia los jueces no pueden
dejar sin aplicar directamente una ley posterior a la Constitucién, sino que deben

38 Francisco Ferndndez Segado: «La Teoria Juridica de los Derechos Fundamentales en la Doctrina Constitucional»
en Revista Espaiiols de Derecho Constitucional Afio 13 Ko 39 (septiembre - diciembre, 1993).

Sefiala, Ferndndez Segado que «c! cardcter narmarivo de la Constitucién, uninimemente aceptado en nuestros
dias, quiere significar que no estamos en presenciz de un mero catilogo de principios, sino que de una norma
cuyo contenido a todos (ciudadanos y poderes pithlicos) vincula de modo inmediato, siendo sus preceptos,
como regla peneral, sin perjuicio de algunas marizaciones particulares a esta regla, alegables ance los tribunales y
debiendo considerarse su infraccién antijusidicas (pp. 211 - 212).

Asitmismo, véase Alejandro Silva Bascufidn: IV Tratado de Derecho Constitucional (Santiago, Ed. Jurfdica de
Chile, 1997) pp. 133 - 135.

Nuestra jurisprudencia confirma la extensidn absoluta del cardcrer normativo de la Constitucién, v gz, en cl
considerando 4° de I sentencia pronuncizda por lz Corte Suprema el 12 de julio de 1991 en LXXXVIII Revista
de Derecho y Jurisprudencia, 2 p., 5. 5, p. 182

Miguel Angel Fernindez Gonzdlez: “Inaplicabilidad del Decrera Ley N® 2.695 y Derogacién Ticita” en [V
Revista de Derecho (Valdivia, Facuitad de Clencias Juridicas y Sociales de la Universidad Austral de Chile, 1993)
pp. 57 - 58.
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acudir, cuando la reputen contraria a la Carta Fundamentai, al mecanismo dispuesto

por su articulo 163¢, al tenor del cual:

“Cuando un drgano judicial considere, en algtin proceso, que una norma con rango de ley,
aplicable i caso, de cuya validez dependa el fallo, puede ser contraria a la Constitucidn, plan-
teard la cuestion ante el Tribunal Constitucional en los supucstos, en la forma y con los efectos

que establezea la ley, que en ningdn caso serdn suspensivos™. ¥

Justificando esta norma, el Tribunal Constitucional ha sostenido que:

“La cuestién de inconstitucionalidad ne es una accién concedida para impugnar de moda
directo y con cardcter abstracto [2 validez de la ley, sino un instrumento puesto a disposicidn de
los drganos judiciales para conciliar la doble obligacién en que se encuentran de actuar some-
tidos a la Constitucidn y a la ley. La estricta aplicacién del principio de jerarquia permitirfa al
juez resolver el dilema en que lo situaria la eventual contradiccidn entre la Constitucidén y la
ley con la simple inaplicacién de ésta, pero ello hubicra implicado someter fa obra del legisla-
dor al criterio tal vez diverso de un elevado niimero de jueces, de donde podria resultar, entre
otras cosas, un alto grado de inseguridad juridica. El Constituyente ha preferido, para evirarlo,
sustraer al juez ordinario la posibilidad de inaplicar la ley que emana del legislador constituido,

aunque no la de cuestionar su constitucionalidad ante este Tribunal que, en cierto sentido, es

asi, no sélo defensor de la Constitucién, sino defensor de la ley 7. !

Pues bien y tratindese ahora de nuestro Sistema Constitucional, la limitacién de
competencia, expresamente impuesta en el caso espafiol, no se encuentra prevista en
Chile, sino que aqui sélo se impone el deber de los drganos estatales, incluyendo a

todos los jueces, en orden a respetar la Constitucién, en virtud del articulo 6° inciso
2°,

Por ende, cualquier Tribunal puede -y, repito, debe- dejar de considerar, para su
pronunciamiento el precepto legal que, incidiendo en €], sea, sin embargo, contrario
a la Constitucién. De otra forma, la vinculacién directa preconizada por el Poder
Constituyente operaria en todos los casos y respecto de todos los entes, ptiblicos y

privados, con excepcidn de los jueces tratindose de las leyes dictadas con posterio-
ridad al Cédigo Politico.

:Qué podria justificar tal exclusién? ;Por qué podrfan declarar la derogacién de las
leyes anteriores a la Carta Fundamental que la vulneren y no podrian obrar con igual
sentido tratdndose de leyes dictadas con posterioridad 2 la entrada en vigencia de la
Constitucién? ;Existen razones de seguridad juridica que asi lo ameriten o es que ello
implicarfa violentar la competencia conferida a la Corte Suprema en el articulo 80%

Util es revisar estos dos argumentos, al parecer los mds fuertes, en contra de la tesis

40 Veéanse los articulos 357 a 37° de la Ley Organica del Tribunal Constitucional, publicada en el Bolerin Oficial
del Estado el 5 de octubre de 1979,

41 Sentencia N°17, pronunciada el T de junio de 1981, teproducida en José Antonio Portero Meolina: Constitucién
¥ Jurisprudencia Constitucional (Valencia, Ed. Tirant lo Blanch, 1994) p. 563.
Léase Andrés Ribas Maura: Lz Cuestién de Inconstitucionalidad (Madrid, Ed. Civitas, 1991).
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que aqui se viene planteando: ;Se afecta la seguridad juridica? ;Se vulnera la compe-
tencia, exclusiva y excluyente, de la Corte Suprema?

8. Respeto de la Seguridad Juridica y de la Competencia de la Corte
Suprema

En nexo con la certeza juridica, ella ha sido definida sefialindose que:

“Consiste en la capacidad real de anticipar o prever, con suficiente precisién y sin sorpresas
extrafias a la razonabilidad, cudles serdn las conductas de los érganos estatales, las de los parti-
culares y, lo que nos parcce esencial, cudles deben ser las reacciones de las instituciones de
control y sancién de cara a una desviacién de lo dispuesto en ¢l ordenamiento jurfdico™. ™

;Podria, razonablemente, sostenerse que la aplicacién de la Constitucién, por sabre y
antes, que de la ley contraria a la Carta Fundamental pueda reputarse lesiva de la
seguridad juridica? ;No es, acaso, esa aplicacién directa del Cédigo Politico, despre-
ciando los preceptos legales contrarios a ella, sobre todo cuando vulneran derechos
esenciales, lo que garantiza de mejor manera la seguridad o certeza juridica?

No se olvide, a mayor abundamiento, que el valor de la certeza juridica es, en nuestro
ordenamiento juridico, un detecho fundamental, en los términos consagrados por el
articulo 19° N° 26° del Cédigo Politico, proscribiéndose a la ley que limite los dere-
chos constitucionales, a menos que la Carta Fundamental la haya autorizado expresa-
mente, y evitando que, en todo caso, se afecten los derechos en su esencia o se impon-
gan tributos, condiciones o requisitos que impidan su libre ejercicio.

Por ende, cuando la ley vulnera Ja Constitucién, particularmente en el 4mbito de los
derechos fundamentales, es obligacién del juez -reitero, cualquier juez- despreciar
aquella ley que, entonces, no es tal, y proceder a la resolucién del asunto sin conside-
rarla, porque tiene que aplicar fa Carta Fundamental, quedando a salvo, ciertamente
y en todo caso, los derechos de las partes para impugnar aquella decision, a cravés de
los recursos de jerarqufa constitucional o legal que procedan.

Hallase alli la expresién mds sélida de la seguridad juridica, pues la aplicacién dela
Constitucién y, superlativamente, el respeto de los derechos fundamentales que ella
reconoce y ampara,’ es la garantia dltima para poder anticipar, con precisién y sin
sorpresas extrafias a la razonabilidad, cual serd la conducta de los érganos estatales y,
especialmente, cudl debe ser la reaccién de los Tribunales de frente a una vulnera-
cién del Ordenamiento Fundamental.

Finalmente y respecto de la supuesta violacién de la competencia conferida, exclusiva

42 José Luis Cea Egafiz citado en supra nom 3, p. 198.
43 No se olvide el deber impuesto a todos los érganos estarales, incluyendo a los jueces, por el antfeulo 5° incisa 2°
de la Constimcidn.
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y excluyentemente, a la Corte Suprema, mediante el procedimiento de inaplicabilidad,
contemplado en el articulo 80° de la Constitucién, resulta menester consignar fas
siguientes ideas:

Primero, que la competencia atribuida a la Corte Suprema en el articulo 80° no
puede implicar dejar sin vigencia, aunque sea parcialmente -sélo respecto de los Tri-
bunales sometidos a su superintendencia- lo preceptuado en una de las Bases de la
Institucionalidad, como es la contemplada en el articulo 6@ inciso 2°.

Segundo, que dicha atribucién de la Corte Suprema no obsta 2 que, mientras no
haya sido ejercida por sentencia firme, puedan los jueces del fondo omitir el precep-
to legal que consideran contrario a la Constitucién; as{ como y al mismo tiempo, el
procedimiento de inaplicabilidad es siempre procedente, en tanto la sentencia en
que el juez del fondo omitié la norma legal cuestionada no se encuentre ejecutoriada;

Tercero, no se divisa razén alguna, salvo que existiera un procedimiento especial
como ocurre en el caso espafiol, para que los jueces del fondo sélo puedan dejar de
considerar leyes contrarias a la Constitucién cuando sean anteriores a ella, pero que
carezcan de la misma competencia para obrar en idéntico sentido cuando se trate de
normas legales posteriores a la Carta Fundamental. Suponer que estas leyes y no
aquéllas se encuentran revestidas de una majestad especial es un razonamiento que
s6lo encuentra sustento juridico en mantener subsistente la soberanta de la ley por
sobre la supremacta de la Constitucién:

“Desde 1700 en el mundo jurfdico europeo-continental el juez pasa a ser una figura
pasiva, sometida a la ley, concebida ésta como expresién de la voluntad popular, y al
tribunal de casacién, que garantizard la legalidad en la aplicacién de la norma. Por
una parte, el juez no intervendrd en asuntos constitucionales; por otra, las Constitu-
ciones no podfan ser alegadas ante un juez en el curso de un litigio. Era un paisaje
legalista, formado por leyes y jueces, pero los segundos sometidos a las primeras;
después de 1789 entraron cn el paisaje las Constituciones, pero en principio con
escaso papel juridico. En el fondo, estos dos esquemas respondian a las dos maneras
de concebir fa Constitucién y el Derecho (+ ). %

Cuarto, cierto es que el control difuso de constitucionalidad se aviene, naturalmen-
te, con el sistema judicial del precedente y, por ello, encuentra su origen en Estados
Unidos, a propésito de la decisién Marbury / Madison. A su turno, el régimen de
control concentrado, sea en la jurisdiccién ordinaria o en Tribunales o Cortes Cons-
tituctonales, se vincula, inicialmente, con el modelo kelsenizno de control de
constitucionalidad de la ley:

“El normativismo kelseniano que todavia hace furor en Espafia, Argentina, Chile o México
fue el resultado de una conjuncién de factores decimonénicos como cl racionalismo, el
neokantismo, el positivismo filoséfico, el estatisma, fz soberanfa popular y el purismo cientificista,

44 Anwonio-Carlos Pereira Menaut: Teorfa Constitucional (Santiago, Ed. Conosur, 1998) pp. 312 - 313,



LA FUERZA NORMATIVA DE LA CONSTITUCION

factores todos recientes y de discutible continuidad, al menos en su presente forma”. ©

Empero y mds alld de aquellas disquisiciones, vilidas en doctrina, la Constitucién
de 1980, al consagrar ¢l Principio de Vinculacién Directa, asumiendo fuerza norma-
tiva propia, y al no establecer mecanismos al estilo del articulo 163° de su homénima
espafiola, ha introducido una variante notable en ¢l modelo de control de
constitucionalidad de la ley, pues siendo bdsicamente de origen kelseniano, obliga
-entiéndase bien, no es que permita- a que cualquier juez, forme o no parte del Poder
Judicial, deba omitir los preceptos legales que sean contrarios a la Carta Fundamen-
tal, sin perjuicio de las acciones y recursos que procedan en contra de aquella decisién.

En este sentido, parece indudable que 1 decisién del juez, integrante del Poder Judi-
cial, en orden a omitir la ley que reputa contraria a la Constitucidn, no sélo es suscep-
tible de fos recursos procedentes en la causa respectiva, sino que, si de aquella decisién
se sigue la lesién de derechos fundamentales, entonces, puede acudirse a los Tribuna-
les Superiores de Justicia mediante el Recurso de Proteccién contemplado en el arti-
culo 20° de la Constitucién.

Cierto es y esto no puede preterirse, que la posicién de nuestra jurisprudencia ha sido
diversa de la que aquf se ha planteado, por ejemplo, ddndole aplicacién a la denomi-
nada Teorfa de Ley Pantalla, esto es, gue Ia ley no puede ser atacada ni desconacida,
directa ni indirectamente, sino por medio del recurso de inaplicabilidad:

“se vulneraria el artfculo 80° de la misma Carta, que conficre exclusivamente a la Corte Supre-
ma, en las materias de que conozca, o que le fueren sometidas en recurso interpuesto en cual-
quier gestidn que se siga ante otro tribunal, para declarar inaplicable para esos casos particulares

todo precepio legal contrario a la Constitucién”,

Con todo, esa posicién tiene que ser modificada, pues sélo asf se respeta lo preceptuado en el
articulo 6° inciso 2° de la Constituciér, Base o Principio fundante de la Institucionalidad
completa trazada en la Carta Fundamental ¢ irradiada, desde ella, a todo el resto del ordena-
miento juridico:

“Respecto de las leyes, se da todo el problema del control difuso de su constitucionalidad, que
ha originado diversas posturas de [a jurisprudencia suprema y que no es ocasién aquf de traerlo.
Sépase sf, que nos parece obvio que cualquier juez de la Repiiblica al conocer de un proceso
debe determinar las leyes aplicables al caso y leyes vigentes, por lo que taca a €l saber si estdn
vigentes o no y su vigencia incluye, evidentemente, saber si s¢ adecua a Ia Constitucién, o sea,
si es “conforme a ella”, dado que si es contraria es nula (articulos 6° y 7° de la Constitucian).
Pretender que s6lo 12 Corte Suprema puede pronunciarse sobre [a constitucionalidad de las
leyes (articulo 80°) es simplemente desconacer ¢l principia de juridicidad y pasar de largo por
el articulo 6° de la Carta Fundamental (... }. El articulo 80° consapra una de las modalidades,
pero ella no es la finica, desde que incluso leyes ordinarias o comunes también atribuyen al juez
ordinario potestades jurisdiccionales en tal sentido”. ¥/

45 1d,p. 317.

46 Considerzndo 6° de la sentencia pronunciada por el Tribunal Constitucional el 15 de abril de 1997 (Rol N°
253).

47 Eduardo Soto Kloss: 11 Derecho Administrativo (Santiago, Ed. Juridica de Chile, 1996) p. 29.
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En suma, cualquier Tribunal, ordinario o especial, forme o no parte del Poder Judi-
cial, debe excluir del procedimiento de que conozca aquellas leyes, anteriores o pos-
teriores a la entrada en vigencia de [a Constitucién, que sean contrarias, formal o
materialmente, a clla, en virtud del Principio de Vinculacién Directa o Inmediata
consagrado en el articulo 6° de la Carta Fundamental *®

V. Conclusiones

El articulo 6° inciso 20 de la Constitucién, en virtud del cual sus preceptos obligan,
implica que se puede requetir, ante el Tribunal competente, la aplicacién, directa e
inmediata, de cualquier disposicién constitucional, para que el juez adopte las medi-
das tendientes a la proteccién y eficacia de los derechos fundamentales o para que
declare la omisién, dando lugar a la indemnizacién de perjuicios pertinente o al con-
trol politico o institucional segiin corresponda.

La fuerza normativa de la Carta Fundamental no radica solamente en lo que dispo-
ne el articulo 6° inciso 2°, sino que superlativamente en las acciones y recursos
-especialmente, los de jerarqufa constitucional- que permiten obtener de la autoridad
publica competente -usualmente la Judicatura- la plena aplicacién y real vigencia de
los preceptos constitucionales.

A partir del Principio de Fuerza Normativa o de Vinculacién Directa o Inmediata
de Ia Constitucién y atendido que no hay duda alguna que dicho precepto se aplica
también a los Tribunales, es obligacién de estos preterir las normas legales o sublegales
contrarias a la Constitucién.

Por ende, cuando la ley vulnera la Constitucién, particularmente en el 4mbito de los
derechos fundamentales, es obligacién del juez despreciar aquella ley que, entonces
no ¢s tal, y proceder a la resolucién del asunto sin considerarla, porque tiene que
aplicar la Carta Fundamental, quedando a salvo, ciertamente y en todo caso, los
derechos de las partes para impugnar aquella decisién, a través de los recursos de
jerarquia constitucional o legal que procedan.

48 Véase, en el mismo sentido, la entrevista concedida por Lautaro Rios Alvarez en La Semana Juridica N° 46 (24
al 30 de septiembre de 2001) p. 15.





