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Resumen

Este trabajo aborda la nueva accidn de inaplicabilidad por inconsti-
tucionalidad, en particular las caracteristicas que presenta la legitima-
cidn activa conferida a los jueces para interponer esta accidn, lo que se
complementa con un andlisis critico de la jurisprudencia constitucional
s reciente.

Palabras clave

Accion de inaplicabilidad, requerimiento de jueces, jurisprudencia
constitucional, legitimacidn procesal,

Introduccién

Con motivo del Seminario “Ley Orgdnica del Tribunal Constitu-
cional”, organizado por el Departamento de Derecho Publico, de
la Facultad de Derecho de la Universidad de Chile, abordaremos
la nueva accién de inaplicabilidad instituida en el N© 6 del inciso
primero e inciso undécimo del articulo 93 de la Constitucion Po-
litica de la Republica (en adelante CPR o simplemente Constitu-
cién) y, en particular, el “requerimiento de jueces” o “cuestién de
inaplicabilidad”, es decir, la via procesal de activaciéon del Tribunal
Constitucional por jueces, y los rasgos caracteristicos que presenta
la legitimacion procesal activa conferida a los jueces para interponer
esta accion de inconstitucionalidad via un “requerimiento”, “oficio”
o automotivado de inaplicabilidad, cuando abocados a una gestion
seguida ante un tribunal ordinario o especial surgiese un duda razo-
nable acerca de la constitucionalidad de un precepto legal que fuere
derecho material del asunto sometido a su competencia. Luego, ad-
vertimos que la “autocuestién de inconstitucionalidad” del Tribu-
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nal Constitucional es una hipétesis de activacién del control de normas aplicable
a otros ordenamientos como el espariol.

También abordaremos criticamente una reciente jurisprudencia contradicroria
acerca del binomio legalidad-constitucionalidad, es decir, por una parte, la doble
vinculacién a la Constitucién y a la ley de los tribunales del fondo en virtud de
los articulos 6° y 7° de la Carta. Esta doble vinculacién es en primer lugar pri-
maria a la ley sustantiva y adjetiva de los tribunales del fondo, confiriéndosele asi
sentido a la casacién, y es en segundo lugar principal a la Constitucion obligando
a estos tribunales a una interpretacién conforme a la Carta, agotando las posi-
bilidades de una aplicacién y hermenéuticas de las fuentes infraconstitucionales
(v.gr. ley y trarados), y de esta manera solo impetran la “cuestién de inaplicabili-
dad” ante el Tribunal Constitucional cuando existiere una duda razonable acer-
ca de la constitucionalidad de una norma legal que sea derecho material de un
asunto sometido a su competencia. Por ello, la dilemadtica cuestidn acerca de la
vinculacién del Tribunal Constitucional a la Constitucion {Derecho de la Cons-
titucién) o su desvinculacidn de esta pasando a ser una vinculacién a un labil y
amotfo “bloque de constitucionalidad” o “bloque constitucional de derechos”.

Asimismo, preliminarmente es menester precisar que el “requerimiento de jue-
ces” es una novedosa opcion del Poder Constituyente detivado de 20053, frente
a un viejo tema del Derecho Procesal Constitucional; que tratdndose del control
abstracto de constitucionalidad postula conferir la titularidad y ejercicio expe-
dito de la accién de inconstitucionalidad a las minorias en un proceso politico
democritico abierto (Kelsen'). El control concreto de constitucionalidad abre la
titularidad y ejercicio de la accién de inconstitucionalidad a las “partes” (accién
o “recurso”) y al juez (“cuestién de inaplicabilidad”), y se instrumenta a través
de un “requerimiento”, “oficio” o “auto motivado”. En mareria de legitimacién
procesal activa parecen esclarecedoras las palabras de Nogueira Alcald al respecto:
“La legitimacion activa en el dmbito de la jurisdiccidon constitucional es la capa-
cidad procesal que le reconoce el Estado a una persona natural o juridica, como
asimismo a érganos o agentes del Estado, conforme establezca la Constitucién
o la ley, para actuar en procedimientos jurisdiccionales como demandantes, de-
mandados, terceros o representantes de cualquiera de ellos. La legitimacién activa
para accionar varia de acuerdo con la naturaleza del procedimiento (abstracto
o concreto) y la configuracién de los contenciosos constitucionales, pudiendo
clasificarse en cuatro los grupos legitimados, ellos son: determinadas autoridades
u drganos constitucionales; un ndmero o porcentaje de parlamentarios que inte-
gran una de las Cdmaras o la Asamblea legislativa, los jueces ordinarios; las perso-
nas que tengan un intetés legitimo; cualquier persona (accién publica)”. Agrega

! Kelsen, Hans (2001): La Garantia Jurisdiccional de la Constitucion (La fusticia Constitucional) {trad. Rolan-
do Tamayo Salmorin} México: Universidad Nacional Auténema de México.
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este autor que la legitimacién debe ser situada en el tipo especifico de control
de constitucionalidad de que se trate: “El control abstracto funciona como un
procedimicnto contra normas infraconstitucionales, especialmente leyes o nor-
mas con fuerza del ley o normas que deriven directamente de la Constitucién,
ademds pueden agregarse normas administrativas. En tales procesos se impugnan
tanto vicios formales derivados de la creacidon de las normas como materiales
derivados de su conformidad o no con la Carta Fundamental, control que puede
concretarse durante el proceso de formacién de la norma (control preventivo) o
una vez que la norma juridica se encuentra incorporada al ordenamiento interno
(control represivo)[...]. Es necesario distinguir entre la declaracién de inconsti-
tucionalidad del contenido de la norma y sus efectos juridicos, los cuales pueden
ser solamente de inaplicacién o bien de eliminacién del enunciado normativo del
ordenamiento juridico. Ello depende de cada ordenamiento juridico en particu-
lar, como asimismo, de los efectos que pueda darle el respectivo Tribunal Consti-
tucional a sus fallos™.

La configuracién de la nueva accién de inaplicabilidad confiere legitimacion
procesal activa a las “partes” o “intervinientes”, o bien al “juez”, vias que comin-
mente se denominan en los usos forenses “recurso” y “cuestién de inaplicabili-
dad”, respectivamente, o genéricamente “requerimiento”, en la gestion seguida
ante un tribunal ordinario o especial. De la informacién extraida de las Memo-
rias de Tribunal Constitucional (2006, 2007 y 2008)°, podemos sefialar que del
total de ingresos de causas a esta Magistratura, un 85% equivale a requerimientos
de inaplicabilidad, a saber: 206 causas el afio 2006 (admisibles 108), 286 causas
el ailo 2007 (admisibles 69) y 235 causas el afio 2008 (admisibles 139); y del
total para el periodo, 175 requerimientos corresponden a jueces {Corte Suprema,
131; Corte de Apelaciones de Iquique, 4; Corte de Apelaciones de Temuco, 3;
Corte de Apelaciones de Talca, 5; Corte de Apelaciones de San Miguel, 13; Cor-
te de Apelaciones de Punta Arenas, 3; Corte de Apelaciones de Concepcién, 3;
Corte de Apelaciones de Valparaiso, 1; y juzgados, 12). Estas cifras demuestran
que la intervencién de jueces en la activacion del proceso de constitucionalidad,
conducente al control jurisdiccional, concreto, represivo y facultativo de consti-
tucionalidad de la ley que hace posible la inaplicabilidad, es secundaria y en lo
grueso circunscrita a “causas tributarias” del articulo 116 del Cédigo Tributario,
si se le compara con la actividad desplegada por las partes.

En suma, la accién de inaplicabilidad como via para abrir el proceso de consti-

Nogueira Alcald, Humberto (2006): justicia y Tribunates Constitucionales en América del Sur. Caracas; Edi-
torial Juridica Yenezolana, pp. 221-222.

* Tribunal Constitucional (2007): Memoria 2006. Véase también Tribunal Constitucional (2009): Me-
moria 2007-2008. Ademds, Cea Egaiia, José Luis (2007): “Un afo de labor del Tribunal Constitucional”.
Discurso leido en la presentacién de Ja Memoria del Ttibunal Constitucional correspondiente al afio 2006,
realizada el 12 de abril de 2007.
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tucionalidad activada por los jueces, muy poco nos dice de la apertura de estos a
una cultura juridica sensible a la Constitucién como subsistema normativo ius-
fundamental y, conjeturalmente, mucho nos dice de una cultura juridica fuerte-
mente “legiscentrista”. Bajo esta afirmacién, en gran medida conjetural, late una
critica a los “jueces burécraras”, pero también una defensa del “juez esclavo de la
ley”, como afirmara nuestro Bello, porque la vinculacién a legalidad de los jueces
permite separar el instituto de la “casacién” del “control de constitucionalidad”
en dos Judicaturas (Corte Suprema y Tribunal Constitucional) y reforzar la legi-
timidad instrumental o burocritica de los jueces al quedar vinculados en dltimo
término al principio democratico en la medida que la “ley parlamentaria” es ex-
presion de la voluntad de las cimaras del Congreso Nacional y del Presidente de
la Republica colegislador, érganos que resumen la representacién politica de la
ciudadania, aun con la mediacién de los partidos politicos y el mercadeo politico
profesional o lobby.

Los problemas mds sustantivos arrancan de la propia jurisprudencia del Tribunal
Constitucional que vamos a analizar por via ejemplar, la que no termina por cua-
jar una férmula para el binomio legalidad-constitucionalidad y la vinculacién al
ordenamiento juridico de los tribunales del fondo y del Tribunal.

I. Accién de inaplicabilidad y legitimacién procesal
1. La accién de inaplicabilidad por inconstitucionalidad
1.1. Concepto

Esta institucién estd actualmente regulada en el articulo 93, inciso primero N°
6 e inciso undécimo de la Constitucién. Es un tipo de control de constitucio-
nalidad jurisdiccional, concreto, represivo y facultativo; es decir, control juris-
diccional (modalidad de control juridico que de suyo somete al juzgador al uso
de reglas de argumentacién y hermenéutica propias del control juridico de un
tribunal) por cuanto el Tribunal Constitucional, como érgano de control de
constitucionalidad, ejerce una jurisdiccién de naturaleza juridica y orgdnica con
competencias “ajenas a decisiones sobre conflictos de intereses particulares o a
casos concretos con contradictorio propios de la jurisdiccién ordinaria”; control
concreto por estar ligado a los extremos ficticos del caso en que la aplicacién del
precepto legal resulte contraria a la Constitucién; control represivo porque con-
cierne a preceptos legales, es decir, normas de rango legal que son parte del orde-
namiento juridico, o que producen efectos en situaciones o relaciones juridicas,
lo que permite admitir este control respecto de normas legales derogadas, pero
con eficacia o vigencia con plazo de espera o simplemente vigencia ultraacsiva y,
al mismo tiempo, rechazar este control respecto de normas sometidas en su efi-
cacia o vigencia a “vacatio legis”; y, por Gltimo, es un control facultativo, ya que,
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tiene como sujetos activos legitimados a las pattes y al juez, quienes actan via
requerimiento o recutso, cuando se trata de parte como impropiamente se habla,
o via “cuestién de inaplicabilidad” respectivamente.

1.2. Caracteristicas de esta accion constitucional

La accién de inaplicabilidad instaura ante ¢l Tribunal Constitucional un proceso
de constitucionalidad en que se verifica un control jurisdiccional, concrerto, re-
ptesivo y facultativo, segln se ha expuesto. Es jurisdiccional porque el Tribunal
Constitucional es un érgano de control de constitucionalidad que ejerce una
jurisdiccién de naturaleza juridica y orgdnica que, en esta materia, ejerce com-
petencias “ajenas a decisiones sobre conflictos de intereses particulares o a casos
congcretos con contradictorio propios de la jurisdiccién ordinaria”. En consecuen-
cia, se trata de una accién constitucional, ejercida ante un Tribunal dotado de la
jurisdiccién y competencia para resolver un conflicto constitucional derivado de
la infraccién de la Constitucién por normas legales, medidas en su aplicacién al
caso concreto.

Actualmente, la accién de inaplicabilidad sumada a la cuestién de incenstitucio-
nalidad, integran la competencia exclusiva y privativa del Tribunal Constitucio-
nal que asume en plenitud la competencia de control concreto y control abstrac-
to de normas legales vigentes, dejando de compartir el control de constitucionali-
dad con la Corte Suprema.

El objeto de esta accién de inaplicabilidad es la no aplicacién de un precepto
legal a una gestién seguida ante un tribunal ordinario o especial, cuando la apli-
cacion de este precepto resulte contraria a la Constitucién. Cobra importancia en
esta accién, mds alld de la posible inconstitucionalidad de la norma, la circuns-
tancia que su aplicacién al caso concreto, pueda resultar contraria a la Consti-
tucién, con lo cual el Tribunal Constitucional deberd prestar especial atencién
al mérito del proceso al interior del cual dicha norma legal impugnada podrd ser
eventualmente aplicada. Se trata de un control de constitucionalidad concreto y
no abstracto. La causa de pcdir, usando una vieja expresion procesal, consiste en
una norma legal, cuya aplicacién al caso particular, produce una contradiccién
con la Constitucion.

En su configuracién anterior a la reforma constitucional de 2005, la accién de
inaplicabilidad, para la doctrina jurisprudencial de la Corte Suprema, posefa un
cardeter juridico y abstracto, meramente doctrinario como reiteradamente se afir-
mé, toda vez que la inconstitucionalidad es un asunto de derecho. El fallo que se
dictaba en el recurso no resolvia ninguna de las cuestiones que son materia de la
controversia judicial en que él incidia y debfa limitarse a decidir si la aplicacién
de la ley objetada de inconstitucionalidad al caso en concreto, era o no contraria,
substancialmente, a la Carta Fundamenual, pero no implicaba una declaracién de
inconstitucionalidad de efecto personal erga omnes de la norma impugnada.
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Como lo sostiene reiteradamente la actual jurisprudencia del Tribunal Consti-
rucional la accién de inaplicabilidad configurada en el actual articulo 93, inciso
primero, N° 6 de la Constitucién, responde en puridad a un esquema nuevo o
distinto del tradicional de la Constitucién de 1925 (articulo 86) y de la Consti-
tucién de 1980 {articulo 80), de un control concreto de constitucionalidad, en
el cual los aspectos de hecho de la gestién judicial en que incide, resultan claves
para construir el juicio de legitimidad constitucional de Ia norma legal impug-
nada, sometiendo al proceso de constitucionalidad a una inevitable casuistica.
Asimismo, debemos subrayar dos caracteristicas de la accién de inaplicabilidad
que el Tribunal Constitucional repetidamente sefala: la accién instaura un pro-
ceso de constitucionalidad, que configura un control jurisdiccional, represivo,
faculrativo y concreto, y no un proceso de amparo de derechos fundamentales v,
ademds, esta accién no es la via procesal idénea para impugnar resoluciones judi-
ciales de los tribunales del fondo, ordinarios o especiales, con la finalidad de re-
vocar, enmendar, revisar, casar o anular estas, ya que, las cuestiones de mera lega-
lidad son ajenas a este instituto y la subordinacion al imperio de la ley por estos
tribunales es una materia que compete exclusivamente a estos tribunales y al sis-
tema recursivo establecido en las leyes de enjuictamiento civil y criminal. (SSTC,
roles N 493/2006 {cons. 6°), 22 Sala, de 27 de abril de 2006; Ne 503/2006; Ne
587/2007; Ne 794/2007, 22 Sala, de 12 de junio de 2007; N°e 1.217/2008, de
31 de enero de 2009; No 1.344/2009, 2 Sala, de 26 de marzo de 2009; y Ne
1.416/2009, 12 Sala, de 14 de julio de 2009); como también ocurre con el “pro-
nunciamiento valorative sobre hechos litigiosos de la gestién pendiente” (SSTC
roles N° 1.416/2009, cons. 20°, 12 Sala, de 14 de julio de 2009; Ne 1.130/2008,
de 7 de octubre de 2008; N° 1.210/2008, 12 Sala, de 11 de septiembre de 2008;
Ne 1.266/2008, de 29 de enero de 2009; y Ne 1.324/2009, Sala de Turno, de 12
de febrero de 2009).

En consecuencia, no se puede seguir predicando el caricter abstracto o meramen-
te “doctrinario” de esta accion de impugnacién como lo seftalaba reiteradamente
la doctrina y la jurisprudencia de la Corte Suprema en el marco del articulo 80
de [a Constitucién antes de la reforma de 2005 y del articulo 86 de la Constitu-
cién de 1925. La distincién entre control concreto y control abstracto de consti-
tucionalidad, pasa por definir el alcance del juicio de legitimidad constitucional
que hace el Tribunal en el proceso de constitucionalidad y que aquilata en la
sentencia; distincién que arranca del conflicto Constitucién-norma infraconstitu-
cional, Constitucién-norma legal-aplicacién con resultados contrarios a la Cons-
titucién y, a partir del conflicto determina el empleo de reglas hermenéuticas y la
argumentacion misma. De esta suerte, en el control concreto de constitucionali-
dad: “/...[ las caracteristicas y circunstancias espectficas y particulares del caso concre-
to adguieren especial relevancia al momento de resolver esta accion [...], habida con-
sideracion de que la decision judicial recae respecto de la conformidad o contrariedad
con la Constitucion que la aplicacion del precepto legal impugnado pueda tener en
cada caso concreto, de modo que no se trata de una declaracion abstracta y universal,
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desvinculada de la gestion judicial que la motiva” (v. gr. STC rol Ne 616/2006,
cons. 51°, de 6 de septiembre de 2007; también SSTC roles N 480/2006, de 27
de julio de 2006 y N° 546/20006, de 17 de noviembre de 2006).

En efecto, la reforma constitucional de 2005 separé la accién de inaplicabilidad
de la cuestién de inconstitucionalidad, aunque haciendo a esta dltima depen-
diente de la primera, en cuanto se requiere sentencia estimatoria como uno de
los presupuestos procesales de la cuestién de inconstitucionalidad, siendo hoy dia
posible que el Tribunal Constitucional declare con efecto general, por una mayo-
ria cualificada de cuatro quintos de sus miembros en ejercicio’, la inconstitucio-
nalidad de un precepro legal que previamente ha sido declarado inaplicable por el
mismo Tribunal conociendo de la accién de inaplicabilidad.

La inaplicabilidad requiere una gestién pendiente ante un tribunal ordinario o
especial, en la que un precepto legal resulte decisivo para la resolucién del asunto
sometido a ese tribunal, es decir, debe tratarse de derecho material, sea “fex deci-
soria litis”, “lex probatoeria litis” o “lex erdenatoria litis™, debiendo el actor fundar
razonablemente la contradiccidn que el precepto legal impugnado tiene con la
Constitucién y, por ende, los vicios de forma, materia o competencia que trans-
forman a dicho precepro legal en inaplicable. Esta declaracién de inaplicabilidad,
de efecto interpersonal relativo o inter partes y de efecto temporal “ex tunc”, pro
pretérito o retroactivo, difiere de la declaracién de inconstitucionalidad prevista
en el articulo 93 N° 7° de la Carta Fundamental, que anula o invalida el precep-
to legal, con efecto erga omnes o general y efecto temporal “ex nunc” o pro futuro.
De este modo, el Tribunal Constitucional tiene una hetramienta para graduar
la cosa juzgada de la sentencia constitucional estimartoria al transitar del control
concreto al control abstracto. En esta graduacidn el Tribunal estd consciente de
cumplit un rol en el sistema politico-institucional, lo que hace complejo el ejerci-
cio de pasar del control concreto al control abstracto de constitucionalidad.

Asimismo, la accién de inaplicabilidad, objeto de sentencia estimatoria del Tri-
bunal Constitucional, es el presupuesto procesal de nuestra bastante original
“cuestién de inconstitucionalidad”.

Un problema distinto es si la distincién, archirrepetida en la jurisprudencia del
Tribunal, entre control concreto (accion de inaplicabilidad) y control abstracto

La docrrina ha sefialado importantes criticas referidas al altisime quérum de cuatro quintos de sus miem-
btos en ejercicio establecido para la declaracién de inconstitucionalidad. Véase Nogueira Alcals, Humber-
te (2005): “El Contrel Represivo Concreto y Abstracto de Inconstitucionalidad de Leyes en 1z Reforma
Constitucional 2005 de las Competencias del Tribunal Consritucional y los Efectos de sus Sentencias®,
en: Zahiga Urbina, Francisco (Coord.): Reforma Constitucional. Santiago: LexisNexis, p. 601; Gémez
Bernales, Gastén (2005): “La Reforma Constitucional a la Jurisdiccién Constitucional. El Nueve Tribunal
Constitucional Chileno”, en: Zidiga Urbina, Francisco (Coord.): Reforma Constitucional. Santiago: Lexis
Nexis, pp. 682-683.
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(cuestién de inconstitucionalidad) es consistente con las reglas hermenéuticas y
argumentativas empleadas por esta Judicatura al realizar el examen de legitimidad
constitucional, cuestién que hemos abordado en otro lugar.

1.3. Iniciativa para promoverla

En cuanto a la legitimacidn procesal activa para pedir la inaplicabilidad, corres-
ponde a una de las partes de la gestién, admitiendo a los litisconsortes (recurso
o requerimiento de inaplicabilidad), la que deberi acompafar un certificado
del tribunal de la gestién con menciones preceptivas, o por el propio “juez” que
conoce de ella a través de un “oficio” o auto motivado (cuestién de inaplicabi-
lidad), acompafando copia de las piezas principales del expediente, indicando
nombre, domicilio y apoderados de las partes, todo lo que supone que la norma
le suscite dudas al juzgador en cuanto a su constitucionalidad (nuevo articulo 47
A LOCTC, Ley N° 17.997 modificada por Ley N 20.381). Pueden ser partes
de un asunto contencioso, como no contencioso, en el cual hay interesados, que
es quien promueve el asunto y a quien afecta los resultados de la declaracién
que pretende. Este concepto de parte comprende, por tanto, a la pluralidad de
partes activas y pasivas, y al litis consorcio en sede civil, terceros, coadyuvantes,
excluyentes o independientes (partes tardias). En el Cédigo Procesal Penal se
utilizan los términos “sujetos procesales” e “intervinientes”, los cuales deben ser
asimilados al término “partes” y, en el mismo sentido, en ¢l nuevo proceso penal,
el profesor Colombo plantea la dificultad de emplear ¢l término “partes”, por la
eventual amplitud que posee a partir de la matriz imputado-Estado-victima’®.

Una novedad en esta materia consiste en la posibilidad de que quien asuma la
iniciativa de promover la accién de inaplicabilidad sea el propio “juez” de la
causa. Antes de la reforma constitucional de 2005, promulgada por la Ley Ne
20.050, el juez de la causa estaba obligado a aplicar la ley vigente, por imperati-
vo del principio de legalidad referido a la decisién jurisdiccional. En un sistema
de jurisdiccién legal como impera en Chile, el jucz debe fallar con arreglo a de-
recho, es decir, debe aplicar Ia ley sin calificar su justicia o injusticia, su ajuste

Colembo Campbefl, Juan {2006): “El requerimiento de Inaplicabilidad ante ¢l Tribunal Constitucional,
Artfculo 93 N@ 6 de la Consttucidn Politica de la Repiblica®. Santiago: Mimee, pp.15-16, ponencia
presentada en Seminario sobre Temas de actualidad organizado en la Pontificia Universidad Cartdlica
de Chile. También de Colombo (2009): “Enfoques concepruales y caracterizacién del Derecho Procesal
Constitucional a principios del siglo XX1” en libro colectivo coordinado por H. Nogueira A. “La ciencia
del derecho procesal constitucional. Estudios en homenaje a Héctor Fix Zamudio en sus cincuenta anos
como investigador del derecho” CECOCH- Librotecnia, Santiago, pp. 103-150. Del misme autor (2G08):
“La suspension del procedimiento como medida cautelar en la inaplicabilidad por inconstitucionalidad de
la ley”, en: Tribunai Constitucional, serie Cuadernos, No 37, También para una visién general de la refor-
ma constitucional de 2005 en esta materia es valioso el trabajo del magistrado Navarro Beltrdn, Enrique
(2006); “El Tribunal Constitucional y las reformas constitucionales de 2005”, en: Revista de Derecho Piibli-
co, N© 68. Santiago: Universidad de Chile, pp.11-31.
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o desajuste respecto de la Carta Fundamental; sin perjuicio de disponer de un
margen de creacién jurisprudencial en virtud de reglas hermenéuticas a las que
estd somerido.

Dado que, en Chile, el sistema de control de constitucionalidad imperante desde
1925, que pasa a ser dual en 1970, es de tipo concentrado, el juez o tribunal del
fondo nunca tuve ni actualmente tiene la competencia para pronunciarse sobre
la constitucionalidad de una norma legal, sino que —si el mérito del proceso lo
exige— debe aplicarla lisa y llanamente. Pero a menos que la inaplicabilidad fuese
declarada por la Corte Suprema, de oficio o a solicitud de alguna de las partes,
¢l juez no tenia mds posibilidad que aplicar la norma legal al asunto que estaba
conociendo, estando en juego su responsabilidad penal ministerial inclusive. Des-
pués de la reforma constitucional, si la aplicacién del precepro legal genera dudas
en cuanto a su constitucionalidad, encontrindose pendiente el asunto que debe
resolver, el propio juez puede promover la accién de inaplicabilidad de oficio
(“cuestion de inaplicabilidad™)®.

A partir de la distincién entre el concepto de “tribunal” y el de “juez” y dado el
tenor del articulo 93, inciso undécimo de fa Constitucidn, el profesor Colombo
Campbell ha planteado que “puesto que la Constitucién establece come sujeto
legitimado al juez, y no al tribunal (...} [ello] llama a preguntarse si, eventual-
mente, un juez de un tribunal colegiado podria individualmente plantear un
requerimiento de inaplicabilidad, o si por el contrario, siempre debiera exigirse
la mayoria necesaria para formar la sentencia en la que se inaplicaria el precepto
[por lo que estima que] esta materia al igual que otras, deberd ser objeto de reso-
lucién del Tribunal Constitucional”™.

La legitimacién procesal activa del “juez” a nuestro juicio abre la titularidad y
ejercicio de la accién (“cuestion”) a todo magistrado (juez, ministro, titular o no)
que sirva un érgano que cjerza jurisdiccién, apertura del términe coherente con
el articulo 19 N° 3 de la Constitucién. Luego, el “juez” puede servir tribunales
unipersonales o colegiados, en tribunales ordinarios o especiales (integrados al
Poder Judicial o sometidos a la superintendencia de la Corte Suprema y tribuna-
les de Justicia Electoral) o incluso funcionarios u érganos de la Administracién
del Estado (“Administracién Jurisdiccional”) revestidos de atribuciones juridicio-
nales, como ocurte con el “juez tributario” figura turis admitida por el Tribunal

Se ha plantcado que, atendiendo al tenor del articulo 93, el juez de la instancia riene la opci6n, y no
la Obligacién, de promover la inaplicabilidad ante el Tribunal Constitucional, como asimismo, ante la
conviccién de que la aplicacién de un precepto legal es contraria a Ja Constitucién, simplemente no debe
aplicarlo de acuerdo con el actual articulo 93 en relacién con el mandato del articulo 6° de la Constitucion
Politica de la Repdblica. Véase Martinez Estay, José Ignacie (2005): “Recurso de Inaplicabilidad, Tri-
bunal Censtitucional y Juez Ordinario en la Reforma Constitucional”, en: Nogueira Alcald, Humberto
(Coord.): La Constitucién reformada de 2005, pp. 465-466,

Colombo Campbell, Juan (2006): Ob. cit., p. 16.
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con motivo de la jurisprudencia relativa al articulo 115 del Codigo Tributario.
De esta manera, en los tribunales colegiados podrd deducir la accion de inaplica-
bilidad el colegio de jueces o ¢l juez disidente o previniente.

Finalmente, debemos agregar que el “requerimiento”, sea “recurso” de parte
u “oficio” de juez legitimado, deberd contener “/...] una exposicion clara de los
hechos y fundamentos en que se apoya y de como ellos producen como resultado la
infraccion constitucional. Deberd indicar, asimismo, el o los vicios de inconstitucio-
nalidad que se aducen, con indicacién precisa de las normas constitucionales que se
estiman transgredidas” (nuevo articulo 47 B). El cumplimiento de estos requisitos
indicados en los articulos 47 A y 47 B de la LOCTC, son preceptos esenciales a
cumplir para ser acogido a tramitacién, decision que se expresa mediante “resolu-
cién fundada”, debemos entender de sala del Tribunal. Esta calificacion previa a
la admisibilidad: admisién a tramitacién es una creacién de la ley orgdnica cons-
titucional reformada, que es antecedida por una prdctica judicial del Tribunal
Constitucional, por aplicacién del antiguo articulo 41 de la Ley N° 17.997.

1.4. Oportunidad para promoverla

El articulo 93 N 6 de fa Constitucién no sefala la oportunidad en que debe
interponerse el recurso de inaplicabilidad; sin embargo, de su texto se colige que
puede ser interpuesto por las partes mientras exista una gestién pendiente, esto
es, mientras la sentencia no se encuentre firme {(amparada por la cosa juzgada ma-
terial o formal) o bien, si es un asunto incidental, mientras este no se encuentre
“agotado procesalmente” y, por el juez, “hasta antes de dictar sentencia y antes de
que se produzca el desasimiento del tribunal en la causa™. Confirma esta afirma-

cién el articulo 47 C de la LOCTC.
1.5. La gestion en la cual incide

El nuevo articulo 47 C de la LOCTC dispone que el “requerimiento” de que se
trate “f...] podrd interponerse respecto de cualguier gestidn judicial en tramitacién, y
en cualquier oportunidad procesal en que se advierta que la aplicacion de un precepro
legal que pueda ser decisivo en la resolucion del asunto resulta contraria a la Consti-
tucién”. Resulta llamativo del precepto transcripto dos restricciones: primero, el
empleo del término “gestién judicial”, cuando el articulo 93 emplea el término
“gestién” pendiente seguida ante un tribunal ordinario o especial v, segundo, el
que el precepto legal pueda ser decisivo en la resolucién” del asunto”, lo que ha
sido objeto de un entendido en la STC rol N° 1.288/2008, de 25 de agosto de
2009, sentencia de autocontrol de constitucionalidad de la “ley adecuatoria” de

¥ Gémez Bernales, Gastén {2005): Ob. cit., p. 676,
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la LOCTC (Ley N° 20.381), para salvar su constitucionalidad: entendido que
designa “un asunto” cualquiera que se promueva en la gestién: lo resuelto estd en
concordancia con la propia jurisprudencia en sede de inaplicabilidad, que se abre
a cuestiones principales o accesorias o incidentales promovidas ante un tribunal
ordinario o especial.

Igual como acontecia antes de la reforma constitucional de 2005, la expresién “ges-
tion” debe ser tomada en sentido amplio, comprendiendo causas “civiles” y “crimi-
nales”, contenciosas o no contenciosas, incluso procedimientos administrativo-disci-
plinarios seguidos por tribunales’. Recordemos que la Constitucién de 1925 hablaba
de “juicio” en vez de “gestién judicial”. Sin embargo, la doctrina y la jurisprudencia
interpretaron este concepto en sentido amplio, entendido como toda “gestién o
reclamo que tienda a obtener el pronunciamiento de un tribunal para establecer,
fijar o aclarar determinadas situaciones juridicas”. Por esta razén, la Constitucién de
1980 sustituy6 el término “juicio” por “gestion” en el primitivo articulo 80.

La gestion judicial debe encontrarse pendiente y no fallada. Esta exigencia se
explica porque, si el asunto se encuentra terminado, la jurisdiccién se encuentra
agotada, lo que hace innecesaria esta accién constitucional y carente de presu-
puesto procesal basico. Por ello, la accién de inaplicabilidad debe ser promovida
dentro de los limites de la /itis o gestién; comprendiende en dicho término (litis),
tanto la cuestién principal o de la cuestién accesoria o incidental en que se verifi-
ca la aplicacién del precepto legal que se impugna'®.

1.6. La norma legal impugnada

La expresion “precepto legal”, comprende la ley, la legislacién delegada y la le-
gislacién irregular en general, preconstitucional y postconstitucional, por lo que
como veremos mis adelante la inconstitucionalidad sobrevenida o “derogacién”
de una norma legal es comprendida en el control de constitucionalidad, y no
en el campo de la legalidad. Como veremos mds adelante, la doctrina jurispru-
dencial del Tribunal Constitucional emplea un concepto de “precepto legal”
equivalente a regla de derecho, con unidad lingiiistica y de significado e indepen-
diente del enunciado normativo mismo. En un sentido similar lo plantea Gémez
tempranamente al distinguir entre el control de preceptos legales y el control de

*  La Constitucion de 1925 hablaba de “juicio” en vez de “gestién judicial”. Sin embargo, la doctrina y la
jurisprudencia interpretaron este concepte en sentido amplio, entendido como toda “gestidn o reclamo que
tienda a obiener el pronunciamiento de un tribunal para establecer, fijar o aclarar determinadas situaciones ju-
ridicas”. La Constitucion de 1980 sabido es que sustituyé el término “juicie” por “gestién” en el primitivo
articulo 80.

Cabe tener presente que la Sala respectiva del TC junto con evaluar la admisibilidad de la accién, se en-
cuentra facultada para decretar la suspensién del procedimiento o gestién en la cual incide la accién, de
modo que la sentencia de inaplicabilidad no sea anulada en sus efectos directos ¢ indirectos por la cosa
juzgada producida en la gestién ante el tribunal del fondo.



ACCION DE INAPLICABILIDAD POR INCONSTITUCIONALIDAD: REQUERIMIENTO DE JUECES ENTRE LEGALIDAD...

enunciados legales, y para ello emplea el concepto de “precepto legal”, como pro-
ducto de la interpretacién, ya que, a su juicio, la inaplicabilidad funciona como
“control de interpretaciones o significados de los enunciados (normas) aplicables
a casos”; por lo que, ciertamente, la eventual sentencia estimaroria lo que hace es
declarar inaplicables por inconstitucionalidad la o las interpretaciones o signifi-
cados de las normas en referencia al caso concreto. Ello obliga al Tribunal a un
ejercicio anticipatorio e hipotético acerca de la decisién del tribunal del fondo,
que es llamado a aplicar la norma, realizando una interpretacién de esta, que por
obra del control concreto debe ser excluida por el juzgador.

A juicio de la mayoria de la doctrina, no cabe el control represivo y facultativo
de los tratados internacionales, ya que, estos no se encuadran en el concepto de
ley, sino que son una fuente de derecho internacional incorporada al derecho
interno, pero cuya validez arranca de dicho orden internacional y en la que solo
la aprobacién parlamentaria de los mismos se somete a “los trdmites de una ley”,
conforme con el articulo 54 N 10 de la Constitucién, sin perjuicio del control
abstracto, obligatorio y preventivo encomendado al Tribunal Constitucional so-
bre normas de un “tratado que versen sobre materias propias” de leyes orgdnicas
constitucionales (articulo 93 No I C.P.R.) o del control abstracto, facultativo y
preventivo encomendado a la misma Magistratura (articulo 93 Ne 3 C.P.R.).

Congruente con dicho razonamiento, el proyecto de ley que modifica la LOC del
Tribunal Constitucional, excluye a los tratados del control concreto-abstracro re-
presivo en sede de accién de inaplicabilidad y de la cuestién de inconstitucionali-
dad, pues: “Un predicamento contrario expone al Estado de Chile a una respon-
sabilidad de derecho internacional, en el evento que decida privar de eficacia a las
normas de un tratado, los que en este punto se rigen por los principios de pacta
sunt servanda y bona fides, caros principios de derecho internacional general in-
corporados a la Convencidn de Viena sobre Derecho de los Tratados de 1979,
Sin embargo, la STC rol Ne 1.288/2008, de 25 de agosto de 2009, recaida en el
autocontrol preventivo y obligatorio de constitucionalidad del proyecto de ley
que modifica la Ley Orgdnica Constitucional del Tribunal Constitucional dispo-
ne la declaracién de inconstitucionalidad del articulo 47 B y la frase “o respecto
de disposiciones de un tratado internacional vigente” comprendida en el articulo
47 G (47 F, Ley N° 20.381), inciso primero N° 4°, todos del articulo tdnico, N°
57; con lo cual queda abierto el control jurisdiccional, represivo y concreto de
constitucionalidad de cldusulas o disposiciones de tratados internacionales, al
quedar encuadrados dentro del término “precepto legal” y Ia necesidad de com-
plitud del conrtrol de supremacia constitucional; aunque cierra la posibilidad del

' Sobre la marteria ver: Nogueira Alcald, Humberro {2007): “Los tratados internacionales y su control a
posteriori por el Tribunal Constitucional” y Ribera Neumann, Teodoro (2007): “Los tratados internacio-
nales y su control a posterioti por el Tribunal Constitucional”, en: Revista Estudios Constitucionales, Ano 3,
Ne 1, pp. 59 y ss.; y 89 v ss.. respectivamente.
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control jurisdiccional, represivo y abstracto via cuestién de inconstitucionalidad

{cons. 35° a 62°}.

La expresién “precepto legal” antes referida, también comprende los decretos con
fuerza de ley propiamente tales, dictados en ejercicio de una delegacién de facul-
tades legislativas otorgada por el Congreso Nacional (articulo 64 C.P.R.), decre-
tos con fuerza de ley que fijen textos refundidos, coordinados y sistematizados de
las leyes, decretos que en la actualidad tienen una habilitacién constitucional en
virtud de la reforma constitucional del afo 2005, como se desprende del articu-
lo 64, inciso quinto, de la Constitucién. También cabe dentro de la expresién
“precepto legal” los decretos con fuerza de ley dictados por el Presidente de la
Republica en virtud del acuerdo aprobatorio dado por el Congreso Nacional 2 un
tratado internacional y para su debida ejecucién, todo en virtud del inciso final
del No 1 del articulo 54 de la Constitucién.

1.6.1. Contradiccion entre la aplicacidn del precepto legal impugnado y la
Constitucion

En cuanto a la entidad de la contradiccién entre el precepto legal impugnado y
la Carta Fundamental, la jurisprudencia de la Corte Suprema afirmaba que debia
ser tal, que para declarar la inaplicabilidad, la coexistencia entre ambas normas,
legal y constitucional, debfa ser imposible, por contener normas o finalidades ju-
ridicas contrapuestas al ser aplicadas a un negocio determinado’?.

Sin embargo, como reiteradamente lo ha sostenido el Tribunal Constitucional,
debemos tener presente que si la accién de inaplicabilidad importa un control
concreto de constitucionalidad, la contradiccién debe ser el resultado de la “apli-
cacién” del precepto legal impugnado al asunto especifico en que se constituye
en derecho material aplicable. Por el contrario, y en la medida que en la cuestién
de inconstitucionalidad hay un control abstracto —derivado del previo control
concreto por via de accion de inaplicabilidad-- la contradiccién del precepro legal
con la Constitucién debe ser total, en el sentido antes senalado.

Esto significa, ademds, que la inaplicabilidad debe concernir a precepros legales
susceptibles de ser aplicados, es decir, dotados de eficacia o vigencia, lo que nos
lleva a admitir la posibilidad de impugnar preceptos legales derogados expresa,
ticita u orgdnicamente, pero vigentes por tener un plazo de espera o poseer vi-
gencia ultraactiva y a no admitir la posibilidad de impugnar preceptos legales
sometidos en su eficacia o vigencia a una regla de “vacario legis”. Esta posicién
es recogida, a propésito de irretroactividad de la declaracién de inconstituciona-

' Ver sentencia de la Corte Suprema citada por el Repertorio de Legislacion y Jurisprudencia, Constitucidn Po-
litica de ln Repriblica de Chile (1993) Santiago: Editorial Juridica de Chile, jurisprudencia del articulo 80,
nimero 2, letra a), p. 212.
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lidad del articulo 116 del Cédigo Tributario y sus efectos en requerimientos de
inaplicabilidad pendientes, por los miniscros disidentes sefiores Ferndndez Fredes
y Correa en ta STC rol N° 659/2006, de 23 de octubre de 2007, fundamentos 1¢
a 9°. Tratindose de cldusulas o disposiciones de tratados internacionales, encua-
dradas pretoriamente por ef Tribunal en el concepto de “precepto legal”, se plan-
tea la duda de si su vigencia es la que determina el derecho interno o el derecho
internacional, en la medida que la jurisprudencia de este érgano reconoce que es
una fuente formal de derecho internacional.

La mencionada aplicacién del precepto legal, decisiva en la resolucién de un
asunto, debe tener resultados contradictorios con la Constitucidn, lo que obliga a
un ejercicio, por el Tribunal, anticipatorio ¢ hipotético acerca del precepto legal
en su aplicacién al caso concreto. Tal ejercicio estd fuertemente implicado con las
“circunstancias ficticas del caso concreto”, y determinante en la definicién mis-
ma del control concreto de normas {STC rol N2 1,295/2008, de 6 de octubre de
2009, cons. 21°).

En relacién al ejercicio hipotético propio del control concreto, el sefor minis-
tro Fernindez Baeza, en prevencién a la STC rol Ne 480/2006, de 27 de julio
de 2006, sostiene que también procede la inaplicabilidad respecto de preceptos
legales “por aplicar”, generdndose una doble situacion hipotética: “la aplicacién
futura y sus eventuales resultados™.

1.6.2. Trascendencia de la norma impugnada

Los preceptos legales impugnados deben ser aplicables al negocie judicial de
que se trate. Y no solo deben ser aplicables, sino que dicha aplicacién debe ser
trascendente, esto es, la aplicacién del precepro legal impugnado puede resultar
“decisivo” en la resolucion del asunto materia del proceso.

Ello importa que el Tribunal Constitucional deba establecer hipotéticamente que
l2 norma es derecho material en la gestion y también decisiva en la resolucién
de la gestion, es decir, ¢l precepto legal impugnado debe tener influencia en lo
dispositivo de la sentencia o resolucién judicial referida a la cuestién principal o
cuestiones accesorias o incidentales. Como en la prictica jurisprudencial se desli-
ga este ejercicio hipotético, de una decisién judicial adoptada por un tribunal del
fondo, tanto la admisibilidad de la inaplicabilidad por una de las salas del Tribu-
nal como la decisién misma son fuertemente hipotéticas y ello mismo incide en
la debilidad de los efectos directos € indirectos de la sentencia constitucional en
los tribunales del fondo.

1.7 La cosa juzgada que produce la sentencia
La sentencia estimatoria o desestimatoria dictada por el Tribunal Constitucional

en sedc de inaplicabilidad produce efectos relativos, acotados a la gestién judicial
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que la motivé y respecto de quienes tienen la calidad de partes en dicha gestién.
En consecuencia, produce cosa juzgada en la gestién que mortivé la declaracion
del Tribunal Constitucional —cualquiera sea ¢l contenido de la declaracién que
formula la sentencia— y, en todo caso, acotada a las partes de dicha gestién.

La sentencia del Tribunal en el control de constitucionalidad, ejercido conforme
con las competencias previstas en el articulo 93 N°s 6° y 7° de la Constitucién,
puede ser estimatoria o desestimatoria de la accién ejercitada.

La sentencia desestimatotia no agrega ninguna cualidad especial al precepto legal
cuya inaplicabilidad se desestimé, toda vez que este goza de una presuncién de
legitimidad constitucional, una presuncién “suris tantum”. Se trata de una sen-
tencia que tiene una naturaleza declarativa. La cosa juzgada que genera esta clase
de sentencias impide al actor de fa accién de inaplicabilidad desestimada, reno-
var su pretension ante el Tribunal Constitucional respecto de la misma gestidén
pendiente y por el mismo capitulo de impugnacion, lo que el legislador orginico
consagra hoy como una regla (articulo 47 L LOCTC).

En cambio, la sentencia estimatoria, en sede de inaplicabilidad, conlleva la
inaplicacién del precepto legal impugnado en la gestién pendiente que le sirvié
de presupuesto procesal, por el tribunal ordinario o especial que conoce la ges-
tién referida. Y, en tal medida, tiene un efecto personal relativo —acotado a las
partes de dicho juicio o gestion— y también un efecto temporal “ex tunc” o retro-
activo. En consecuencia, se trata de una sentencia que, a partir de su dictacién y
notificacién, produce efectos constitutivos de una situacion juridica que impide
aplicar el precepto legal declarado inaplicable debiendo el Tribunal indicar “[...]
de qué modo su aplicacién en la gestidén pendiente de que se trata resulta contra-

ria a la Constitucién” (articulos 47 M y 47 K LOCTC).

Usando una licencia lingiifstica y juridica, la sentencia estimatoria de inapli-
cabilidad puede tener efectos indirectos, un efecto o alcance revocatorio o, en
su caso, casatorio, en el evento que en dicha gestién se haya dictado sentencia
definitiva o interlocutoria fundada en el precepto legal declarado inaplicable ex
post. Ello porque la sentencia que declara la inaplicabilidad conlleva un manda-
to para los jueces que se encuentren actualmente conociendo de tal gestién, en
sede de recursos de apelacion o casacion, de tal modo que dichos jueces deberin
necesariamente revocar o casar en ¢l fondo, incluso de oficio, dicha sentencia.
En este sentido, ¢l Tribunal Constitucional se erige en una suerte de tribunal de
“super casacién” y, funcionalmente hablando, supraordenado al Poder Judicial
vy a la Justicia Electoral, en el sentido que, en lo que respecta al control de cons-
titucionalidad de una norma legal, la tinica y wltima palabra la tiene el Tribunal
Constitucional.

De manera que si prospera la accidn de inaplicabilidad, siendo declarada inapli-
cable una norma legal a una gestién determinada, en razén de que su aplicacién



ACCION DE INAPLICABILIDAD POR INCONSTITUCIONALIDAD: REQUERIMIENTD DE JUECES ENTRE LEGALIDAD..

resulte contraria a la Constitucion, esa sentencia dictada por el Tribunal Consti-
tucional producird cosa juzgada en la gestion judicial concernida, quedindole al
juez de la causa vedado juridicamente la posibilided de aplicatla, circunstancia
que lo obligard a resolver el asunto con cargo a otra norma legal o, en su defecro,
tratdndose de un asunto de naturaleza contenciosa civil, con cargo a los princi-
pios de equidad aplicables, en su caso, toda vez que se encuentra vinculado por
el principio de la inexcusabilidad que predica el articulo 76, inciso segundo de
la Carta Fundamental; el articulo 10, inciso segundo, del Cédigo Orgdnico de
Tribunales y el articulo 170 N° 5 del Cédige de Procedimiento Civil. En este
sentido, se puede afirmar que, si la norma legal declarada inaplicable por el Tri-
bunal Constitucional no puede ser aplicada por el tribunal ordinario o especial
encargado de resolver a gestidn en la cual incide, entonces ella pierde vigencia
~fuerza normativa- en dicho asunto, produciéndose un efecto materialmente asi-
milable a una “derogacién” con efectos particulares, circunscritos a dicha gestién
jurisdiccional.

Cabria preguntarse entonces, ;qué ocurriria si el tribunal del fondo, desoyendo
la sentencia del Tribunal Constitucional, decide aplicar igualmente la norma
declarada inaplicable a la gestién? Estimamos que, en tal caso, la sentencia dic-
tada adoleceria de un vicio de infraccién de ley que influye sustancialmente en
lo resolutivo de ella. Se tratarfa de una hipétesis de falsa aplicacion de esa ley,
porque el tribunal aplicé a los hechos una norma legal declarada inaplicable y, en
consecuencia, que no se encontraba vigente para ese caso particular. Procederia,
por tanto, la impugnacién de dicha sentencia a través de un recurso de apelacién,
si ha sido pronunciada en primera instancia, o de casacién en el fondo, si lo ha
sido en alzada, haciendo consistir la infraccién de la ley en una falsa aplicacién de
la norma declarada inaplicable, toda vez que ella ha perdido vigencia en virtud de
la sentencia pronunciada por el Tribunal Constitucional referida 2 ese caso con-
creto y, por consiguiente, fuerza legal. E incluso, podria estimarse que se incurre
en una falta o abuso grave, motivando la interposicién de un recurso de queja en
su contra.

Pero fuera de la “gestion” concernida por esta accién de inconstitucionalidad, 1a
sola declaracién de inaplicabilidad manriene vigente el precepto legal impugna-
de. De manera tal que, en principio, puede ser aplicado en todo otro asunto que
no sea la gestién judicial en la cual incidié, como se dijo.

Sin embargo, la declaracién de inaplicabilidad hecha por el Tribunal Constitu-
cional, puede abrir la puerta a la declaracién de inconstitucionalidad de la norma
legal, esta vez con efectos absolutos o generales. En tal caso, la sentencia estima-
toria de inaplicabilidad se erige en un basal presupuesto procesal de la declara-
cién de inconstitucionalidad de la misma norma legal, también efectuada por el
Tribunal Constitucional en conformidad con el articulo 93 N° 7 de la Constitu-

cidn y articulo 47 P de la LOCTC.
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La idea, en esta materia, consiste en separar lo que constituye el control concreto
de una norma legal, respecto del control abstracto de la misma, toda vez que es
perfectamente posible que una norma legal resulte inaplicable —por resultar in-
constitucional frente a una situacién de hecho en concreto— y no resulrar incons-
titucional para la generalidad de los casos que ella estd llamada a reglar o regular.
Ello porque, usualmente, la ley, en su acepcién de ley material al menos, es una
normacién general, abstracta, cierta y obligatoria; y, en esa medida, para las si-
tuaciones que regula, puede ser perfectamente constitucional.

Esta declaracién de inconstitucionalidad exige un quérum reforzado de cuatro
quintos de los miembros en ejercicio del pleno del Tribunal Constitucional, es
decir, de minimo oche de los diez integrantes que posee esta Judicatura (articulos
92, inciso quinto, y 93 Ne 7, C.P.R.) y deberd estar enlazada con la sentencia
estimatoria de inaplicabilidad que le sirve de presupuesto y la inconstitucionali-
dad deberd fundarse dnicamente en la infraccién de normas constitucionales que
fueron consideradas transgredidas en el control concreto (articulos 47 P y 47 V

LOCTCQ).

En cuanto a la iniciativa para promover la declaracién de inconstitucionalidad,
esta puede ser promovida de oficio por el Tribunal Constitucional o por cual-
quiera persona que tenga capacidad procesal, porque el Poder Constituyente
instaura una accién popular para obtener esa declaracién. Si el Tribunal Cons-
titucional resuelve —de oficio o mediante el ejercicio de una accién popular- de-
clarar que la norma legal inaplicable es, ademds, inconstitucional, dicha sentencia
producird efecto nulificatorio o de invalidez, mal denominado “derogatorio”, de
dicha norma, a contar de la fecha de publicacién en el Diario Oficial, lo que debe
ocurrir dentro de los tres dias siguientes a su dictacién, conforme con lo que dis-
pone el articulo 94, inciso final, de la Constitucién Politica.

Dicha inconstitucionalidad-anulacién (“derogacién”) se produce siempre para el
porvenir y no produce efecto retroactivo, es decir, no retrotrae sus efectos afec-
tando procesos fenecidos en virtud de una sentencia ejecutoriada que haya po-
dido hacer aplicacion de la norma legal declarada inconstitucional. Con ello, las
situaciones juridicas nacidas al amparo de esa norma declarada inconstitucional
quedan, por efecto de la institucién de la cosa juzgada y por razones de seguridad
juridica, consolidadas, sin que lleguen a verse afectadas por la declaracién de in-
constitucionalidad.

Ello porque la sentencia estimatoria de la cuestion de inconstitucionalidad del
articulo 93 N° 7° de la Constitucioén, importa una cosa juzgada cuyo conteni-
do es la declaracién de inconstitucionalidad, es decir, ia sancién de anulacién
del precepto legal sometido a control. Y en la medida que esta cuestién de in-
constitucionalidad constituye un control abstracto —que deriva de un control
concreto efectuado por la sentencia constitucional que declaré inaplicable el
precepto legal cuestionado— la sentencia posee un efecto personal erga omnes o
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general y un efecto temporal “ex nunc” o pro futuro, salvando asi ¢l principio de
seguridad juridica. Por ello, la Constitucién, incurriendo en una impropiedad
del lenguaje, sefiala en el articulo 94, inciso tercero, que el precepto declarado
inconstitucional “se entenderd derogado desde la publicacidn en el Diario Oficial
de la sentencia [...], la que no producird efecto retroactive™?. En efecto, se trata
de un efecto anulatorio y no derogatorio, pues inconstitucionalidad-anulacién
(nulidad) y derogacién son institutos distintos, la primera (inconstitucionali-
dad}, es una sancién médxima resultado de un sistemna de garantias de tutela de
la supremacia e integridad de la Constitucién y la segunda (derogacién), es un
acto de un 6rgano determinado del poder estatal que, cumpliendo ciertas reglas,
priva de validez y vigencia a través de un acto que posee, conforme a la Consti-
tuci6n, la aptitud derogatoria, pudiendo operar expresa o tdcitamente, singular
u orgdnicamente',

2. Legitimacion procesal

Que la accion de inaplicabilidad sea ejercida por el juez que conoce del asun-
to o por alguna de las partes del juicio.

Acerca de este requisito, no existen mayores controversias que debatir, salvo

hacer presente que dentro del concepto de “partes” debemos entender tanto las
P q P p

partes directas como aquellos terceros que actiian con interés dentro del proceso

y a los cuales les puede afectar el resultado del mismo. Asimismo, también consi-

deraremos a los “solicitantes” en una gestién volunraria o no contenciosa.

En lo que concierne a un asunto préictico, debemos indicar que, pese a lo que po-
dria creerse, han sido innumerables los requerimientos planteados al TC por los
propios jueces que conocen del juicio, adquiriendo, con ello, una gran importan-
cia, su legitimacién activa para iniciar un requerimiento de inaplicabilidad.

La STC rol N° 1.324/2009, Sala de Turno, de 12 de febrero de 2009, plantea los

términos generales de la legitimacién procesal activa:

“2°, Que es sujeto legitimado para el ejercicio de la accién de proteccidn,
de acuerdo al citado articulo 20, la persona que por causa de actos u omi-
siones arbitratias o ilegales sufra privacion, perturbacién o amenaza en el
legitimo ejercicio de los derechos y garantias reconocidos en los precepros
a que se refiere la misma norma. Agrega dicho articulo que podri ocurrir
cualquiera a su nombre.

¥ Ardculo 94, inciso tercero, de la Constitucidn Politica de la Repiiblica, reformada mediante la Ley Ne
20.050, publicada en el Diarie Oficial de 26 de agosto de 2005.
1 Diez-Picazo, Luis Maria (1990): Lz derogacivn de las leyes. Madrid: Civitas.
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Tratandose del ejercicio de la accién de inaplicabilidad por inconstitucio-
nalidad, la Constitucién considera como sujetos legitimados a las partes de
una gestion judicial pendiente y al juez que estd conociendo de la misma,
los que podrin requerir directamente y de propia iniciativa a esta Magis-
tratura, previo a la resolucién de la respectiva gestién pendiente.

Ahora bien, si son las partes del proceso las que deciden requerir la inapli-
cabilidad de una determinada norma de jerarquia legal que pueda ser
derecho aplicable para la resolucién de un asunto, deberdn hacerlo directa-
mente ante esta Magistratura, especificando la gestién pendiente en la que
incide, individualizando el tribunal ante el cual se sustancia y cumpliendo
con todos los presupuestos procesales establecidos por la Carta Fundamen-
tal y en las disposiciones pertinentes de la Ley N© 17.997, Orgéanica Cons-
titucional de este Tribunal Constitucional.

Si es el juez el que se encuentra enfrentado a una duda de constituciona-
lidad acerca de un precepto legal que pueda aplicar como norma decisoria
litis en el proceso que sustancia, es él quien debe directamente reque-
rir ante este Tribunal Constitucional manifestando en forma expresa su
voluntad de obtener una sentencia que se pronuncie sobre la mareria,
constituyéndose, de esta forma, en sujeto activo de la accién de inaplica-

bilidad.

Asimismo, rtal decisién debe traducirse en un requerimiento formal de
inaplicabilidad por inconstitucionalidad que cumpla con los requisitos
exigidos por las normas constitucionales y legales aludidas precedentemen-
te, lo cual constituye una materia del todo ajena a los pronunciamientos
relativos a peticiones que le formule la parte en otrosies del escrito del re-
curso de proteccién deducido”.

IL. Jueces: entre legalidad y constitucionalidad

Nuestro planteamiento es que la reforma constitucional de 2005, al concentrar
y monopolizar el contencioso constitucional en el Tribunal Constitucional,
tiene el efecto virtuoso de fortalecer la vinculacién primaria de los tribunales
del fondo al principio de legalidad y reforzar asi el rol de la Corte Suprema
como tribunal de casacién. De este modo, los tribunales del fondo: entendiendo
por tales los tribunales ordinarios o especiales integrados al Poder Judicial, los
tribunales especiales sometidos a la superintendencia directiva, correccional y
econémica de la Corte Suprema, los érganos de la “Administracién Jurisdic-
cional” y los tribunales de la Justicia Electoral (Tribunales Electorales Regio-
nales y Tribunal Calificador de Elecciones); no podrin conocer y resolver de la
inaplicabilidad-inconstitucionalidad de la ley, ni aun de la inconstitucionalidad
sobrevenida; quedando reservada a la Judicarura Constitucional la declaracién
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de inaplicabilidad e inconstitucionalidad en base a vicios de inconstitucionali-
dad material, formal y/o competencial que aquejen a normas legales vigentes. La
principal y doble vinculacién de los tribunales del fondo a la Constitucién los
obliga en primer lugar a la aplicacién y hermenéutica conforme a la Carta de las
fuentes formales infraconstitucionales agotando las posibilidades de heterocom-
poner conflictos sometidos a su competencia y en segundo lugar, ante la duda
razonable de constitucionalidad de una norma legal que es derecho material de
un asunto semetido a su decisién, impetrar la accién (“cuestién”) de inaplicabi-
lidad o la cuestién de inconstitucionalidad en su caso ante el Tribunal Constitu-
cional.

L. ;Inconstitucionalidad sobrevenida o derogacion?

En este mismo orden de ideas, hablamos de inconstitucionalidad sobrevenida,
cuando la aplicacién de un precepto legal nacido al amparo de un texto consti-
tucional deviene en inconstitucional después de una modificacién introducida a
fa Carta o de la dictacién de una nueva Constitucién. La aplicacién de la norma
legal en cuestion, estando vigente la norma constitucional bajo cuyo amparo na-
¢i6, resulta constitucionalmente incuestionable. Sin embargo, al introducirse la
modificacién constitucional o dictar la nueva Carta Fundamental, su aplicacién
se hace inconciliable con el nuevo texto constitucional.

La pregunta es: ;dicha norma resulta derogada ticitamente por la nueva nor-
ma constitucional? o, por el contrario, ;dicha norma legal no resulta derogada,
siendo su aplicacién materia de la accién de inaplicabilidad por inconstituciona-
lidad? Este tema tiene importancia prdctica, porque si optamos por la primera
solucién, serin los tribunales del fondo los que, considerando derogada la nor-
ma legal, deberdn resolver el asunto sometido a su conocimiento, prescindiendo
de ella. Con ello, se introduce el germen de un modelo difuso de Jurisdiccién
Constitucional, inconciliable con la concentracién y monopolio del control de
constitucionalidad conferido al Tribunal Constitucional por la reforma consti-
tucional de 2005.

En tanto que, si se sigue la segunda opcidn, a la cual claramente adscribimos,
para que dicha norma legal deje de ser aplicada por los jueces, serd necesario,
previamente, iniciar un juicio de inaplicabilidad ante el Tribunal Constitucional;
que con la reforma constitucional de 2005, incluso puede ser motivada por “el
juez que conoce del asunto”. Lo que ocurre es que, hablar de derogacién, en el
sentido antes indicado, es una impropiedad conceptual de fondo, ya que, simple-
mente se trata de una inconstitucionalidad sobrevenida.

Tales normas preconstitucionales han sido consideradas, en nuestra jurispruden-
cia anterior a la reforma constitucional de 2005, como casos de derogacién, fun-
dados en el principio de la jerarquia normativa, razonamiento erréneo porque, en
tal caso, no corresponde hablar de derogacién —instituto aplicable a normas de
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igual o inferior rango jerdrquico— excluida la Constitucién'®. La derogacién es un
instituto que opera a nivel de la legislacién o de la ejecucién de normas, lo que
quiere decir que un precepro legal solo puede ser derogado por otra norma de
igual jerarquia; pero no por la Constitucién.

La competencia del Tribunal Constitucional regulada en el articulo 93 de la Cons-
titucién no distingue entre inconstitucionalidad propiamente tal e inconstituciona-
lidad sobrevenida, razén por la cual, procede el ejercicio de la accién de inaplicabi-
lidad, tanto respecto de normas legales dictadas antes y después de la vigencia de [a
Carta Fundamental, siendo determinante para declarar la inaplicabilidad, exclusi-
vamente la circunstancia que la aplicacién de dicho precepto legal —pre o postcons-
titucional— resulte contraria a la Constirucion. En suma, la inconstitucionalidad
sobrevenida es una mareria de constitucionalidad y no de legalidad.

2, ;Inconstitucionalidad de forma, competencial o de fondo?

La inconstitucionalidad de forma se produce cuando el precepto legal infringe
normas constitucionales relativas al procedimiento de formacién de la ley o nor-
mas orgdnicas relativas a los 6rganos colegisladores, esto es, el Presidente de la
Repiblica y el Congreso Nacional.

La inconstitucionalidad competencial se produce cuando el precepto legal excede
la competencia legislativa o dominio méximo legal del articulo 63 de la Consti-
tucién; o bien, cuando el precepto legal ha sido aprobado infringiendo el reparto
de competencia legislativa que la tipologia de leyes interpretativas constituciona-
les, orgdnicas constitucionales, de quérum calificado, de quérum calificadisimo y
simples u ordinarias del articulo 66 contempla. Este doble reparto de competen-
cias legislativas de los articulos 63 y 66 de la Constitucién, encuentra multiples
remisiones a reservas de ley o reservas de ley de quérum especial'®.

La inconstitucionalidad de fondo o materia se produce cuando el precepto legal
infringe una norma iusfundamental de conducta, cuyo contenido son valores,
principios constitucionales, derechos, deberes y garantias constitucionales.

Tradicionalmente, y como precision de valor histérico, cabe sefialar que fa Corte
Suprema rechazé la solicitud de inaplicabilidad de una norma legal por razones
de inconstitucionalidad de forma en la tramitacién legislativa, sin distinguir

" Kelsen, Hans (2001): La Garantia Jurisdiccional de la Constitucién (La Justicia Constitucional) (trad. Ro-
lando Tamayo Salmordn) México: Universidad Nacional Auténoma de México. También Kelsen, Hans
(1995): Teoria general del Derecho y del Estado. (trad. Eduardo Garcia Méynez). 5* Reimp. México: Univer-
sidad Nacional Auténoma de México.

Cf., v. gr., el arciculo 19 Ne | de la Constitucién Politica, que consagra la reserva legal en materia de dere-
cho a la vida e integridad fisica y psiquica y, al mismo tiempo, disponc que la pena de muerte solo puede
ser establecida por delito tipificado en una ley aprobada con quérum calificado.
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claramente entre inconstitucionalidad de forma y de competencia. Se afirmaba
que este era un recurso de cardcter doctrinario que solo autorizaba la declaracién
de inaplicabilidad por motivos de fondo cuando existia contradiccién entre un
precepto legal y la Constitucion. La Corte Suprema sentd la doctrina de que este
recurso “resguarda la constitucionalidad de fondo de las leyes, no la de forma,
pues la dltima mira a la formacién de la ley en términos que si esta no se genera
no es ley; no es la existencia de cuerpos legales lo que el recurso ampara, sino su
constitucionalidad para evitar que las percepciones debidamente generadas y pro-
mulgadas como ley, contrarian los principios normativos, los derechos que con-
cede y las garantias que otorga la Carta Fundamental”. No obstante, en este tema
hace tiempo ya, se habia abierto una brecha en la docirina tradicional de la Corte
Suprema, cuya manifestacién mds reciente es el caso “Minera Tamaya” relativo
a una superposicién de pertenencias mineras ¢ inaplicabilidad del articulo 96,
inciso tercero, del Cddigo de Minerfa, en que se alegd que esa norma era materia
de una ley orgdnica constitucional y no obstante ello, no fue objeto del control
de constitucionalidad preventivo por parte del Tribunal Constitucional, configu-
rindose una causal de inaplicabilidad formal. Pues bien, en ese fallo, hay un voro
disidente de los ministros sefiores Aburto, Fatindez, Beraud y Araya, quienes es-
tuvieron por acoger el recurso de inaplicabilidad, sefalando que al no distinguir
el articulo 80 de la Constitucién, el control jurisdiccional de la Corte Suprema se
refiere a inconstitucionalidad de fondo y de forma®.

La actual jurisprudencia de inaplicabilidad del Tribunal Constitucional no ha
decantado afin suficientemente los diferentes tipos de inconstitucionalidad: mate-
rial, formal y competencial, reduciéndola a las dos primeras, como ocurre con las
sentencias sobre superposicién de concesiones mineras. Con todo, cualquiera de
los vicios de inconstitucionalidad (material, formal y competencial) sirven para
el instituto de la inaplicabilidad-inconstitucionalidad, y su establecimiento debe
darse en un proceso y en virtud e una sentencia de esta Judicatura.

IIL. Jurisprudencia del Tribunal Constitucional sobre la cuestién de
inaplicabilidad: legalidad-constitucionalidad

En este capitulo hemos procedido a reproducir fragmentariamente dos muy re-
levantes sentencias, una suerte de “leading cases”, de inaplicabilidad dictadas a
“requerimiento” de jueces, contradictorias entre si, y que se hacen cargo del men-
tado binomio legalidad-constitucionalidad.

Ver sentencias de la Corte Suprema, citadas por el Repertorio de Legislacion y furisprudencia, Constitucién
Politica de la Repiblica de Chile 1980. Santiago: Edirotial Juridica de Chile (1993), jurisprudencia del
articulo 80, nimero 5, pp. 215-216. Ver, ademis, Zihiga Urbina, Francisco (2002); Elementos de Jurisdic-
cion Constitucional. Tomo 1-11. Santiago: Editorial Universidad Central de Chile, p. 161,
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El binomio legalidad-constitucionalidad, recoge dos términos que designan las
fuentes primarias y principales de vinculacién de los tribunales del fondo y del
Tribunal Constitucional, y tienen en esta jurisprudencia dos respuestas contra-
dictorias entre si, que analizaremos sumariamente y reproduciendo fragmentaria-
mente las dos sentencias.

En la §TC rol Ne 1.065/2008, de 18 de diciembre de 2008, conocida como el
caso “Jueces de Garantia y Agenda Corta”, el Tribunal Constitucional conden-
sa una doctrina acerca de la autolimitacién de esta Judicatura ante el legislador
democritico y su decisién legislativa, la que goza de una sélida presuncién de
constitucionalidad; suerte de “auctoritas” o majestad de la ley, que refuerza la
vinculacién doble de los tribunales a la ley y a la Constitucién; a la ley, porque
sus decisiones, en especial en el dmbito penal-procesal penal, estdn de antao
fuertemente vinculadas a esta fuente formal del derecho y, a la Constitucién,
porque ante la duda razonable de constitucionalidad de la ley, dichos tribunales
del fondo deben acudir 2 la “cuestién de inaplicabilidad” activando el proceso de
constitucionalidad ante el Tribunal Constitucional, tinica Magistratura compe-
tente para resolver acerca de la inaplicacién e inconstitucionalidad.

Contradictoriamente, por partida doble, el Tribunal Constitucional niega y afirma
la vinculacién de esta Judicatura a la Constitucién, tradicionalmente una vincula-
cién directa y circunscrita a la Constitucién o Derecho de la Constitucién (STC
rol Ne 1.284/2008, de 24 de septiembre de 2009, cons. 3° a 69), y ahora en la
STC rol N° 1.340/2009, de 29 de septiembre de 2009, sosticne implicitamente
su apertura a un “bloque constitucional de derechos”. Tal come lo esbozamos en
la introduccién la doctrina del “bloque constitucional de derechos” destruye Ia
Constitucion formal y cierra el paso 2 una potencial constitucionalizacién del obrar
jurisprudente de los tribunales del fondo, tradicionalmente legiscentristas. Esta
doctrina del “bloque constitucional de derechos”, no solo amplia sin fronteras el
pardmetro de control de constitucionalidad, sino que priva o limita a los jueces del
fondo de una fuente formal incorporada al ordenamiento como son los tratados in-
ternacionales de derechos humanos ratificados y vigentes, desfavoreciendo que es-
tos tribunales del fondo hagan una interpretacién conforme a la Constitucién de la
ley, los tratados y demds fuentes del ordenamiento y empleen pautas hermenéuticas
garantistas para derechos fundamentales y derechos humanos que hagan posible
su expansividad, progresividad y mayor imperio posible por una parte y confieran
a tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados y vigentes, bajo las
condiciones de densidad normativa y autoejecutividad, el caricter de fuentes de
aplicacién preferente frente a fuentes formales de derecho interno.

1. STC rol N° 1,065/2008, de 18 de diciembre de 2008

L.1. En cuanto a la cuestién de inaplicabilidad como tnica via procesal para re-
salver el contencioso constitucional por el juez, el Tribunal sefiala:



ACCION DE INAPLICABILIDAD POR INCONSTITUCIONALIDAD: REQUERIMIENTO DE JUECES ENTRE LEGALIDAD. .

“Décimo: Que, sobre esta materia, es del caso tener presente que, a partir
de la reforma de 2005, los jueces pueden plantear también la cuestién de
inaplicabilidad, ademds de las partes de la causa, en términos tales que
—como lo hace presente el propio juez requirente— el control de constiru-
cionalidad de las leyes se encuentra actualmente radicado exclusivamente
en esta Magiseratura [...]7.

1.2, En cuanto a la calidad de “litigante” en el contencioso constitucional y la
calidad que posee el “jucz” legitimado procesalmente, la sentencia indica:

“Undécimo: Que, incluso, el juez aludido otorgé patrocinio y poder a un
letrado para que lo representara ante estos estrados, lo que ciertamente no
constituye en modo alguno exigencia constitucional o legal. Por el con-
trario, la Carta Fundamental, en su articulo 93, inciso undécimo, indica
que “la cuestion podrd ser planteada por cualguiera de las partes o por el juez
que conoce del asunto”, lo que da cuenta de la situacién diversa en que se
encuentran las partes en la gestién respecto del juez que debe aplicar la
norma, en su caso. En concordancia con lo anterior, el articulo 520 del
Cédigo Orgénico de Tribunales, expresa que los abogados “son personas re-
vestidas por la antoridad competente de la facultad de defender ante los tribu-
nales de justicia los derechos de las partes litigantes”. Ciertamente, el juez
de la causa no tiene el cardcter de parte litigante en la accién de inaplica-
bilidad. En efecto, el juez de la causa lo que formula es un requerimiento
de inaplicabilidad por inconstitucionalidad del precepto, en términos rales
de comunicar a través de una resolucién fundada la controversia, tal como
ha ocurrido en el caso de autos, cumpliendo ast la exigencia constitucional
establecida en el articulo 93 aludido. Precisamente por lo mismo, segin
consta a fojas 4, el juez requirente manifiesta tener una “duda legitima y
fundada en cuanto a la constitucionalidad del precepto legal mencionado”,
razén por la cual “ha estimado del caso hacer uso de la herramienta constitu-
cional consistente en plantear la cuestion al Excmo. Tribunal Constitucional”

[..7"

1.3. Los efectos de la sentencia de inaplicabilidad ligados al cardcter concreto del
control de constitucionalidad activado, llevan a plantear o reiterar al Tribunal
Constitucional un conjunto de precisiones, a saber:

“Decimoctavo: Que no debe olvidarse el cardcter concreto de la accién
de inaplicabilidad, de suerte tal que, para ser acogida, la aplicacién del
precepto legal impugnado al caso especifico ha de resultar contraria a la
Constitucidn, tal como lo preceptiia el articulo 93, N¢ 6, de la Constitu-
cién Politica de la Repiblica; lo que relativiza, por una parte, el examen
meramente abstracto de constitucionalidad y, por la otra, impide extraer
conclusiones, reglas y principios generales a partir de una sentencia de
inaplicabilidad, por lo que resulta necesatio reiterar lo sefialado por esta
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Magistratura en cuanto a que lo decidido en un proceso determinado ha
de entenderse referido solo y exclusivamente al mismo;

Decimonoveno: Que, en efecto, como lo ha indicado de manera reiterada
este mismo Tribunal en diversas sentencias pronunciadas durante el dlti-
mo afo, la accién de inaplicabilidad dice relacién con el examen concreto
de si el precepto legal invocado en una gestién judicial pendiente y correc-
tamente interpretado producird efectos o resultados contrarios 2 la Consti-
tucién; lo que ciertamente marca una diferencia sustancial con el régimen
vigente en Chile entre los afios 1925 y 2005, en que la competencia en
esta materia estaba reservada de manera privativa y exclusiva a la Corte
Suprema de Justicia;

Vigésimo: Que, explicitando este punto, se ha fallado que “lz decision ju-
risdiccional de esta Magistratura bha de recaer en la conformidad o contrarie-
dad con la Constirucidn que la aplicacion del precepto impugnade pueda tener
€N UM CASO CONCTeLo § no necesariamente en su contradiccion abstracta y uni-
versal con la preceptiva constitucional” (Rol N 546/2006). De este modo,
la declaracién de inaplicabilidad no significa que siempre la norma impug-
nada sea per se inconstitucional, sino que Gnicamente en el caso concreto
dentro del cual se formula el respectivo requerimiento. En otras palabras,
“en sede de inaplicabilidad, el Tribunal estd llamado a determinar si la apli-
cacion del precepto en la gestion especifica resulta contraria a la Constitucion”,
(Rol Ne 480/20006) [...]".

1.4. El Tribunal Constitucional insiste en el punto anterior definiendo la natu-
raleza de la accién de inaplicabilidad en su configuracién actual, oponiéndola al
viejo instituto de la inaplicabilidad de las Cartas Politicas de 1925 y de 1980,
seialando al efecto:

“Vigésimo primero: Que, en resoluciones anteriores, como las contenidas
en los roles No 478, 546, Capitulo I, 473, 517 y 535, este Tribunal ha
precisado y se ha extendido en sus consideraciones acerca de la naturaleza
de la actual accién de inaplicabilidad y sus evidentes diferencias con la si-
milar prevista en la Carta Fundamental con anterioridad a la reforma del
afio 2003, destacando especialmente la constatacién de que de la simple
comparacién del texto del actual articulo 93, N¢ 6, con el antiguo arciculo
80 de la Carta Fundamental, que entregaba esta facultad a la Corte Su-
prema, se desprende que mientras antes se trataba de una confrontacién
directa —y mds bien abstracta— entre la norma legal y la disposicién consti-
tucional, ahora —en cambio— se estd en presencia de una situacién comple-
tamente diferente, por cuanto lo que podri ser declarado inconstitucional,
por motivos de forma o de fondo, es la aplicacién del precepto legal im-
pugnado a un caso concreto, todo fo cual —ciertamente—, como se ha in-
dicado, relativiza el examen abstracto de constitucionalidad, marcando as
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una clara diferencia con la regulacién prevista por el texto constitucional
anterior:

Vigésimo segundo: Que lo expresado, entonces, deja de manifiesto que
las caracteristicas y circunstancias particulares y precisas del caso concreto
de que se trate han adquirido, en el actual texto constitucional, una rele-
vancia sustancialmente mayor de la que debfa atribuirseles antes de 2005
pues, ahora, la decisidn jurisdiccional de esta Magistratura ha de recaer en
la conformidad o contrariedad con la Constitucién que la aplicacion del
precepto impugnado pueda tener en cada caso concreto su lire, lo que no
implica, necesariamente, una contradiccidon abstracta y universal con la
preceptiva constitucional. De esta manera, como se ha precisado por esta
Magistratura Constitucional, el que en un caso determinado se declare un
precepto legal inaplicable por inconstitucional, no significa que siempre y
en cualquier caso procederd formular igual declaracién (entre otros, Roles
Ne 596/2006, 741/2007 y 755/2007). Asi las cosas, lo que el Tribunal
debe efectuar es un examen concreto de si la norma aplicada a la gestiéon
produce cfectos o resultados contrarios a la Censtitucién Politica. En
suma, como se ha sentenciado, es forzoso que siempre el conflicto someti-
do a su decisién consista en la existencia de una contradiccién concreta y
determinada entre el precepto legal que se cuestiona y la Carta Fundamen-
tal, lo que en algunas situaciones puede brotar con claridad del solo texto
del precepro legal cuestionado y, en otras, emergerd de las peculiaridades
de su aplicacién al caso concreto {Rol 810/2007) [...]".

1.5. Para el Tribunal Constitucional la peculiar naturaleza de la inaplicabilidad
incide en la definicién de la accién de inaplicabilidad activante de un control
concreto de constitucionalidad y no de un recurso de inconstitucionalidad que
abra un control abstracto de constitucionalidad; todo lo cual exige del “reque-
rimiento” de jueces poner especial cuidado en determinar cémo se configura el
conflicto Constitucién-ley-aplicacidn al caso concreto. Sobre este punto se expla-
ya el Tribunal del siguiente modo:

“Vigésimo tercero: Que de la simple lectura del requerimiento de autos y
de sus fundamentos esenciales se desprende que los reproches de constitu-
cionalidad van mds bien dirigidos a los preceptos legales en abstracto y no
al caso concreto, todo lo cual configura esta presentacién como un recurso
de inconstitucionalidad y no de inaplicabilidad, lo que obliga a desechar el
requerimiento;

Vigésimo cuarto: Que, en efecto, en el caso de autos, como ya se ha se-
falado, no se ha acreditado circunstanciadamente que la aplicacién del
precepto legal al caso concreto importe una vulneracién especifica a los
principios del debido proceso, a la jurisdiccién y al Estado de Derecho.
En tal sentide, sefiala el requirente que el empleo de la disposicion legal
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en el caso de autos resulta “del todo inconstitucional, en cuanto dispone que
el imputado no pueda ser puesto en libertad mientras no se encuentre ejecuto-
riada la resolucion que negare la prisién preventiva” {considerando 2°). A su
vez, en las consideraciones tercera y siguientes, el juez requirente hace re-
ferencia a la “duda legitima y fundada en cuanto a la constitucionalidad del
precepto legal mencionado”. Se indica que “el legislador en el articulo 149 del
Cédigo Procesal Penal ha hecho caso omiso de la exigencia constitucional del
articulo 19 N° 7, letra e), esto es, una resolucion judicial que prive de libertad
al imputado y, peor atin, ha desconocido ¢l valor de la resolucion judicial que
dispone la libertad del encausado” (considerando 7°). Adicionalmente, se
expresa que se¢ infringirfa la misma disposicién constitucional al omitirse
la exigencia de “resolucién judicial para privar de libertad al imputado”
(considerando 8°). En tal sentido, el juez recurrente expresa que “ef legis-
lador ha creado un nuevo estatus del imputado (...) calidad que no tiene base
constitucional y, en consecuencia, se coloca al imputado en el limbo juridico
por parte del legislador” (considerando 10°). Por dliimo, se reprocha por
parte del juez requirente que “e/ legislador ejerce funciones judiciales cuando
en el articulo 149 del Cédigo Procesal (sic) dispone directamente la privacidn
de libertad del imputado y deja sin efecto una vesolucion judicial que deniega
la prisién preventiva” (considerando 11°);

Vigésimo quinto: Que, en la especie, si bien se invoca un precepto le-
gal determinado, esto es, el inciso segundo del articulo 149 del Cédigo
Procesal Penal, esta Magistratura no puede desatender la circunstancia
de que la aludida disposicion fue declarada expresamente como orgdnica
y constitucional en sentencia de fecha 29 de enero de 2008, en los autos
Rol No 1.001-2007. No invoca la requirente en su presentaciéon un vicio
especifico que permita modificar lo razonado en la aludida resolucién, en
su contrel en abstracto [...]".

1.6. Fl Tribunal Constitucional reconoce en el legislador democritico y en la ley
la fuente formal legitima constitucionalmente para el desarrollo infraconstitucio-
nal de derechos y garantias y, al mismo tiempo, consigna su doctrina de autoli-
mitacién de esta Judicatura ante el legislador, presuncién de constitucionalidad
de la ley y deferencia hacia los poderes piblicos, “auctoritas” de la ley que los
tribunales del fondo no podrin desconocer.

En este sentido el Tribunal resuelve coherentemente el binomio legalidad-consti-
tucionalidad, al afirmar:

“Trigésimo cuarto: Que, como lo ha indicado esta Magistratura en diver-
sas sentencias dictadas el dltimo afo, la decisién de sustituir o modificar
—en este caso— el sistema de acciones y recursos respecto de las decisiones
judiciales en materia de libertad personal constituye una problemarica
que —en principio— deberd decidir el legislador dentro del marco de sus
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competencias mediante una ley orgdnica constitucional, como lo ordena
claramente el articulo 77 de la Constitucién Politica, debiendo sostenerse
que, en todo caso, una discrepancia de criterio sobre este capitulo no re-
sulta eficaz y pertinente por si misma para configurar la causal de inaplica-
bilidad, que en tal cardcter establece el articulo 93, nimero 6°, de la Carta
Fundamental;

Trigésimo quinto: Que, en este sentido, es necesario reiterar que el Tri-
bunal Constitucional es el principal érgano encargado de velar porque la
ley, 0 mds bien —en esta sede— su aplicacién a un caso concreto, efectiva-
mente, no vulnere los limites constitucionales, lo que significa, a la vez,
la garantia de cierta esfera de autonomia del legislador —como depositario
de la voluntad democrdtica—, que comprende, bdsicamente, el conjunto
de apreciaciones de politica, conveniencia y oportunidad que lo llevan a
la adopcién de una u otra férmula normativa orginica. De este modo,
como se ha consignado por esta Jurisdiccién Constitucional, selo cuando
el Congreso Nacional excede su dmbito de atribuciones, infringiendo los
mdrgenes contemplados en el texto, principios o valores esenciales de la
Carta Fundamental, o violente el proceso de formacién de la ley, el Tri-
bunal Constitucional puede intervenir para reparar los vicios de incons-
titucionalidad —de forma o fondo— en que este haya incurrido (Vid, entre
otros, Rol N° 664/2006, consid. 22°). Como consecuencia de lo anterior,
esta Magistratura ha atirmado que “e/ Tribunal Constitucional no legisla ni
administra, ni entra a calificar la bondad de las disposiciones legales o admi-
nistrativas sometidas a su control. Solo debe resolver si dichos actos se ajustan
o no a los preceptos constitucionales. De una parte, debe velar por que la ley
{...) no vulnere los limites constitucionales y, de otra, no puede inmiscuirse en
la esencia del ejercicio de la funcidn piblica que le corresponde al Congreso
Nacional” (Rol Ne 591/2006, considerando 9°). Ha agregado, adicional-
mente, que: “En el caso del legislador, tal esfera de autonomia comprende,
bisicamente, el conjunto de apreciaciones de mérito y oportunidad que llevan
a la adopcidn de una u otra fSrmula normativa. Solo cuando el Parlamento
exceda su dmbito de competencia, infringiendo los mdrgenes contemplados
en la Constitucidn, o violente el proceso de formacion de la ley, el Tribunal
Constitucional puede intervenir para reparar los vicios de inconstituciona-
lidad en que este haya incurrido” (Idem. En el mismo sentido vid., entre
otras, Roles Nos 231, consid. 7°; 242, consid. 3°; 465, consid. 239; 473,
consid. 11°; 541, consid. 159, y, recientemente, 786). En suma, “lz Carta
Fundamental establece organos legislativos, administrativos y jurisdiccionales,
y cuando estos siltimos controlan la constitucionalidad de los actos de los pri-
meros no pueden invadir su campo propio, por lo tanto, les estd vedado entrar
a calificar el mérito, oportunidad o conveniencia de las normas impugnadas”
(Rol N° 535/2006, consid. 11°, y en el mismo sentido Rol N° 517/2006,
consid. 129) [...]"
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“Trigésimo séptimo: Que asi por lo demds lo ha sostenido esta misma
Magistratura al analizar la constitucionalidad de la legislacién que mo-
dificé el sistema de penalidades en relacién a responsabilidad juvenil. En
efecto, en los autos Rol N° 786-2007, se insisti6 en “la exclusividad de la
competencia legislativa en la determinacidn de las penas como en la fijacidn de
las modalidades de su cumplimiento”, en términos tales que solo correspon-
de a esta Magistratura “cerciorarse de que las penas obedezcan a fines consti-
tucionalmente licitos y de que no se vulneren los limites precisos que la misma
Carta ha impuesto” (consid. 30°);

Trigésimo octave: Que, de este modo, no se divisa infraccién a lo dis-
puesto en el articulo 19, N° 7, de la Constitucién Politica de la Repii-
blica, desde que, como lo indica su letra b), “nadie puede ser privado de
su libertad personal ni esta restringida sino en los casos y en la forma deter-
minados por la Constitucidn y las leyes”. Precisamente en este caso es el
legislador el que ha previsto ciertas normas aplicables al otorgamiento de
la libertad en determinados delitos, socialmente reprochables, exigiendo
una revisién por parte del tribunal superior jerdrquico de lo resuelto por
el juez de garantia;

Trigésimo noveno: Que tampoco se vulnera la letra e) del articulo 19, N°
7, de la Carra Fundamental, conforme a la cual “lz libertad del imputado
procederd a menos que la detencidn o prision preventiva sea considerada por el
Juez como necesaria para las investigaciones o para la seguridad del ofendido o
de la sociedad”, debiendo la ley establecer “los requisitos y modalidades para
obtenerla”. Idéntico razonamiento cabe efectuar en relacién a lo dispuesto
en la letra ¢) del aludido articulo 19 N° 7, de acuerdo al cual “nadie puede
ser arrestado o detenido sino por orden de funcionario piblico expresamente
facultado por la ley y después de que dicha orden le sea intimada en forma le-
gal”, obligindose a que respecto de toda persona arrestada o detenida se dé
“aviso al juez competente, poniendo a su disposicion al afectado”. En efecto,
serd siempre el juez —de garantia o, en su caso, la Corte de Apelaciones—
quien tendrd competencia para pronunciarse sobre la materia, situacién
que se encuentra prevista precisamente en la disposicién legal que se re-
procha como contraria a la Constitucién Politica por parte del juez requi-
rente;

Cuadragésimo: Que, por lo mismo, tampoco se divisa infraccién algu-
na a lo dispuesto en el articulo 76, inciso primero, de la Ley Suprema,
desde que precisamente serdn siempre los tribunales de justicia, como
Unicos titulares de la funcién jurisdiccional, los encargados de conocer
soberanamente de la materia, confiriendo la libertad o, por el contrario,
excepcionalmente, decretando la prision preventiva, tal como lo ordena
la Carta Fundamental, preservando en cada caso los principios que de-
ben informar todo debido proceso, tal como lo ordena el articulo 19, Ne°
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3, inciso quinto, de la misma, al obligar al tribunal superior jerdrquico a
resolver prontamente o, mds tardar al dia siguiente, como por lo demis
ocurrid en el caso de autos en las dos oportunidades en que se ha aplica-
do el precepto legal cuestionado. En modo alguno, entonces, se infringe
el inciso primero del articulo 83 de la Constitucién Politica de la Repi-
blica, como se afirma por el juez requirente, desde que el Ministerio Pu-
blico no ejerce funciones jurisdiccionales, las que —como se ha senalado
de manera reiterada— quedan siempre reservadas a los tribunales de justi-
cia, ya sea el Juez de Garantia o la Corte de Apelaciones respectiva, en su
caso”,

En suma, ante e] binomio legalidad-constitucionalidad, el Tribunal Constitucio-
g

nal en la sentencia comentada se inclina por la vinculacién a legalidad de los tri-

bunales del fondo v en su vinculacién a la Constitucién, quedan obligados ante

¥ &
la “duda razonable” de constitucionalidad de un precepto legal a plantear el “re-
precep galap
querimiento” o “cuestién de inaplicabilidad” ante la judicatura natural, exclusiva
y privativamente competente.

Esta doctrina jurisprudencial es consistente con las definiciones que la reforma
constitucional de 2005 introduce a nuestro sistema de jurisdiccién constitucional
y tiene la virtud, como reiteradamente lo hemos dicho, de asegurar la vinculacién
primaria de los jueces al principio de legalidad y fortalecer el rol de la Corte Su-
prema como tribunal de casacién.

En tal binomio legalidad-constitucionalidad se expresa, en ultimo término, la
funcionalidad instrumental de las Judicaturas dirigida al imperio del derecho
(al imperio de la fey y al imperio de la Constitucién), funcionalidad que es clave
para su legitimidad en la democracia constitucional. Tal legitimidad debe ser
armonizada con el principio de separacién de poderes arquitectural del Estado y
con el principio democritico que soporta la legitimidad democritica del sistema
de potestades.

Ast, el Tribunal Constitucional tiene una posicién una legitimidad instrumental
conciliable con el principio de separacién de poderes en la medida que fa juris-
diccién constitucional viene a poner a salvo o a custodiar el reparto de poder po-
litico o competencias normativas en el Estado, concebido este como una organi-
zacién mds o menos compleja, y al mismo tiempo custodia la separacién o cesura
Estado-individuos v sociedad civil, a través de la técnica de los derechos funda-
mentales y su proteccion, en la que tiene un rol primordial el amparo ordinario
ante tribunales superiores de justicia. También el Tribunal Constirucional tiene
una posicion y legitimidad instrumental conciliable con el principio democrarico
al hacer posible, a partir de los fines y funciones de la jurisdiccién constitucional,
una legitimidad eminentemente burocritica, en que las decisiones de la Judicaru-
ra actualizan o reintegran el Derecho de la Constitucion, desde una competencia
tasada por la Constitucién.
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2. 8TC rol N° 1.340/2009, de 29 de septiembre de 2009

Contradictoriamente con la contundencia del Tribunal Constitucional para no
admitir un “bloque de constitucionalidad” que le confiriese forma anémala a la
Constitucion material (incorporando al corpus constitucional a las leyes orgd-
nicas constitucionales) como lo reitera con meridiana claridad en la sentencia
de inaplicabilidad rol N° 1.284/2008, de 24 de septiembre de 2009; en la STC
rol N° 1.340/2009, de 29 de septiembre de 2009, resolviendo una cuestién de
inaplicabilidad promovida por el Juez Presidente del Juzgado de Familia de
Pudahuel, que impugna, en sede de investigacién/reclamacién de paternidad, la
constitucionalidad del articulo 206 del Cédigo Civil, por producir resultados
inconstitucionales al impedir al presunto hijo de un sujeto que fallece con pos-
terioridad a los 180 dias siguientes al parto, demandar el reconocimiento de su
filiacién en contra de los herederos de ese presunto padre fallecido, inconstitu-
cionalidad que se funda en la infraccién de tratados internacionales de derechos
humanos (articulos 3, 5.1 y 11.1 de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos y articulos 16 y 17.1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles v
Politicos) y en la infraccién de la garantia de igualdad ante la ley del N° 2 del ar-
ticulo 19 de fa Constitucidn, al establecer, la norma impugnada, una discrimina-
cién que no resistiria los test de racionalidad y proporcionalidad, entre presuntos
hijos de padres fallecidos para demandar filiacién, considerando solo el momento
del fallecimiento del presunto padre.

2.1. En la STC rol N° 1.340/2009, de 29 de septiembre de 2009, ¢l Tribunal
Constitucional construye el conflicto constitucional, admitiendo implicitamente
un “bloque constitucional de derechos” (integrado por derechos fundamentales
y por “derechos esenciales”), al fundar la infraccién genética del conflicto consti-
tucional en el articulo 5°, inciso segundo, de la Carta Fundamental y sus obliga-
ciones dirigidas a érganos del Estado, incluido tribunales, de respetar y promover
derechos con fuente en la Constitucion y en tratados internacionales ratificados y
vigentes. De esta manera, el reenvio del articulo 5°, inciso segundo, de l2 Consti-
tucion al derecho internacional convencional de los derechos humanos, permite
anémalamente darle forma a la Constitucién material, transforméndolo en pari-
metro del control de constitucionalidad y en fuente de derechos fundamentales,
no de “derechos implicitos”, sino de derechos seudo explicitos, desplazando la
decisién de iusfundamentalidad de la Constitucién al Tribunal Constitucional.

Sefala la STC rol N° 1.340/2009, de 29 de septiembre de 2009, lo siguientes:

“Cuarto: Que, de acuerdo a lo expuesto por el juez requirente y a los
antecedentes del proceso que acompafia, puede sostenerse que el conflic-
to constitucional sometido a la decisién de esta Magistratura consiste en
que, de aplicarse el articulo 206 del Cédigo Civil, a la resolucion de aquel,
podria verse vulnerada la obligacion que pesa sobre todos los 6rganos del
Estado de respetar y promover los derechos esenciales que emanan de la
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naturaleza humana, consignada en el inciso segundo del ariculo 5° de la
Carta Fundamental. Entre dichos derechos se encontraria, precisamente,
el derecho a la identidad personal consagrado, con diterentes términos,
en varios tratados internacionales de aquellos que han sido ratificados por
Chile v que se encuentran vigentes. Lo anterior, porque la redaccion del
precepto legal impugnado dejaria al demandante en el proceso individuali-
zado en el considerando anterior fuera de las hipétesis admisibles para ser
considerando como legitimado activo en la reclamacién de paternidad que
ha deducido, privindolo, en consecuencia, de una accién procesal idénea
para que le sea reconocida su filiacién y, por ende, su derecho a la identi-
dad personal {...]".

“Octavo: Que, en lo que atane al derecho a la identidad personal, ¢l re-
querimiento consigna dos érdenes de argumentaciones:

a) Que diversos tratados internacionales de aquellos que Chile ha ratifi-
cado y que se encuentran vigentes, consagran este derecho. Este es el
caso de la Convencidén Americana de Derechos Humanos que prescribe
que: “Toda persona tiene derecho a un nombre propio y a los apellidos de
sus padres o al de uno de ellos. La ley reglamentard la forma de asequrar
este derecho para todos, mediante nombres supuestos si fuere necesario” (ar-
ticulo 18).

El Pacta Internacional de Derechos Civiles y Politicos precisa, por su
partte, que “todo nirie serd inscrito inmediatamente después de su naci-
miento y deberd tener un nombre” (articulo 24.2).

A su turno, la Convencion sobre los Derechos del Nifio dispone que:
“El nifio serd inscrito inmediatamente después de su nacimiento y tendrd
derecho desde que nace a un nombre, a adquirir una nacionalidad y, en
la medida de lo posible, a conocer a sus padres y a ser cuidado por ellos.
Los Estados Partes velardn por la aplicacion de estos derechos de conformi-
dad con su legisiacién nacional y las obligaciones que hayan contraido en
virtud de los instrumentos internacionales pertinentes en esta esfera (...)"
{articulo 7, numerales 1 y 2).

b} Que de las referidas normas internacionales, unidas a doctrina autori-
zada que cita, se infiere que “lz identidad queda comprendido (sic) en la
categoria de ‘los derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana’
como reza el articulo 5° de la Constitucidn Politica de la Repiiblica, toda
vez que atane intrinsecamente a su propia individualidad tanto personal-
mente como en su dimension social, sobrepasando el dmbito inicialmente
resguardado referido a los devechos del nivio para entender que beneficia a
toda persona en su condicién de tal”,

Noveno: (Que debe reconocerse, en efecto, que los diversos instrumentos
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internacionales, ratificados por Chile y vigentes, que cita el juez requi-
rente en apoyo de su argumentacion, consagran el derecho a la identidad
personal generando, por ende, la obligacién de los érganos del Estado de
respetarlos y promovetlos, en los términos aludidos en el inciso segundo
del articulo 5° de la Carta Fundamental.

La afirmacién precedente se concilia perfectamente con el criterio soste-
nido por esta Magistratura en el sentido de que ¢l derecho a la identidad
personal estd estrechamente ligado a la dignidad humana, en cuanto valor
que, a partir de su consagracién en el articulo 1°, inciso primero, de la Ley
Suprema, constituye la piedra angular de todos los derechos fundamen-
tales que la Ley Suprema consagra. Asimismo, que aun cuando la Cons-
titucion chilena no reconozcea, en su texto, el derecho a [a identidad, ello
no puede constituir un obsticulo para que el juez constitucional le brinde
adecuada proteccién, precisamente por su estrecha vinculacién con la dig-
nidad humana y porque se encuentra protegido expresamente en diversos
tratados internacionales ratificados por Chile y vigentes en nuestro pais
(Sentencia Rol N°© 834, considerando 229);

Décimo: Que, en esta perspectiva, el reconocimiento del derecho a la
identidad personal —en cuanto emanacién de la dignidad humana- impli-
ca la posibilidad de que toda persona pueda ser ella misma y no otra, lo
que se traduce en que tiene derecho a ser inscrita inmediatamente después
de que nace, a tener un nombre desde dicho momento y, en la medida
de lo posible, a conocer a sus padres y a ser cuidada por ellos. Si bien esta
forma de entender el derecho a la identidad personal se deriva del articulo
7° de la Convencion sobre los Derechos del Nino, no cabe restringir su re-
conocimiento y proteccion a los menores de edad. Ello, porque el derecho
a la identidad personal constituye un detecho personalisimo, inhetente a
toda persona, independientemente de su edad, sexo o condicién social.

La estrecha vinculacién entre el derecho a la identidad personal y la dig-
nidad humana es innegable, pues la dignidad solo se afirma cuando la
persona goza de la seguridad de conocet su origen y, sobte esa base, puede
aspirar al reconocimiento social que merece. Desde este punto de vista, el
derecho a la identidad personal goza de un estatus similar al del derecho a
la nacionalidad del que una persona no puede carecer.

Las consideraciones que preceden justifican, precisamente, incluir el dere-
cho a la identidad personal entre aquellos derechos esenciales a la naturale-
za humana a que alude el articulo 5°, inciso segundo, de la Constitucién, y
que se erigen como limite de la soberania, debiendo los 6rganos del Estado
respetarlos y promoverlos, ya sea que estén asegurados en la propia Carta
Fundamental o en tratados internacionales ratificados por Chile y que se
encuentren vigentes [...]".



ACCION DE INAPLICABILIDAD POR INCONSTITUCIONALIDAD: REQUERIMIENTO DE JUECES ENTRE LEGALIDAD..

“Decimoquinto: Que, ciertamente, no le corresponde a estos jueces cons-
titucionales determinar si en la causa por investigacion/reclamacién de
paternidad, caratulada “Mufioz con Musoz”, RIT C-111-2009, que sus-
tancia acrualmente ¢l Juzgado de Familia de Pudahuel, y que constituye la
gestion pendiente, concurren los supuestos necesarios para aplicar la regla
de excepcién contenida en el articulo 206 del Cédigo Civil, pues ello es
una labor que compete exclusivamente al juez del fondo.

Tampoco corresponde a esta Magistratura pronunciarse acerca de si el
articulo 206 del Cédigo Civil debe aplicarse con preferencia a la regla
contenida en el articulo 317, inciso segundo, del mismo cuerpo legal, que
prescribe: “Son también legitimos contradictores los hevederos del padre o ma-
dre fallecidos en contra de quienes el hijo podrd dirigir o continuar la accién
¥ también, los herederos del hijo fallecido cuando estos se hagan cargo de la
accidn iniciada por aquel o decidan entablarla”. La dilucidacién de un con-
flicto de esta naturaleza también es propia del juez de familia que conoce
de la causa sub fite.

En consecuencia, lo que en esta sede constitucional deberd decidirse es si
la aplicacién de la regla contemplada en el articulo 206 del Cédigo Civil
puede resultar contraria al articulo 5°, inciso segundo, de fa Constitucién,
permitiendo que los érganos del Estado, el legislador y, eventualmente, el
sentenciador de fondo incumplan su deber de tespetar y promover el de-
recho a la identidad personal en estrecho ligamen con la dignidad humana
proclamada solemnemente en el articulo 1° inciso primero, del Cédigo
Politico. Dicho en otros términos, lo que habrd de resolverse en este pri-
mer capitulo de inconstitucionalidad es si el derecho a la identidad perso-
nal resultta lesionado por haberse aprobado por el legislador y, eventual-
mente, por aplicarse por el juzgador una norma que limita la posibilidad
procesal de que una persona conozca su origen y, por ende, su posicién
dentro de la sociedad [...]".

“Decimonoveno: Que, como puede colegirse, las diversas posiciones refe-
ridas a la aplicacién del articulo 206 del Cédigo Civil revelan una antino-
mia constitucional entendida como aquella situacién en la que “los supues-
tos de hecho descritos por las dos normas se superponen conceptualmente, de
forma al que, al menos, siempre que pretendamos aplicar una de ellas nacerd
el conflicto con la otra” (Luis Prieto Sanchis. El juicio de ponderacién cons-
titucional, en Miguel Carbonell (Coord.). “El principio de proporciona-
lidad en el Estado Constitucional”, Universidad Externado de Colombia,
Bogotd, 2007, p. 103).

Asi, si se sostiene que el articulo 206 del Cédigo Civil procura proteger
los derechos a la honra familiar y a la integridad psiquica de los herederos
det causante impidiendo que, mds alld de los supuestos restrictivos que
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contempla esa norma, se pueda accionar en contra de ellos para reclamar
la paternidad o maternidad del causante fallecido, resultariz que su aplica-
cién da efectivo cumplimiento a los derechos asegurados en los numerales
4o y 1o, respectivamente, del articulo 19 de la Carta Fundamental y, por
ende, la norma impugnada no resultaria contraria a la Constitucién,

Por el contrario, la interpretacién consignada precedentemente podria im-
plicar que, al amparar tales derechos constitucionales, se dejara sin efecto
los derechos a la identidad personal, a ka integridad psiquica y a la honra
del demandante en un juicio de reclamacién de paternidad, asegurados,
respectivamente, por el articulo 5°, inciso segundo, y por el articulo 19,
Nes. 19y 40, de la Constitucién. Lo anterior, porque en ¢l evento de haber
fallecido el supuesto padre o madre, el afectado se veria impedido de accio-
nar para reclamar su filiacién contra los herederos de aquel o aquella, si no
se encuentra en los supuestos previstos en el articulo 206 del Cédigo Civil;

Vigésimo: Que, entonces, cabe preguntarse ;qué solucién debe propi-
ciar el juez constitucional ante una antinomia de esta naturaleza? ;Puede
aplicarse el criterio de jerarquizacién de los derechos —sugerido para solu-
cionar conflictos como el planteado— cuando los que se encuentran com-
prometidos son, en general, equivalentes (derecho a la integridad psiquica
y a la honra de la persona y de su familia) y, mds atn, se encuentran en
directa figazén con la dignidad humana, valor supremo que preside toda
nuestra Constitucion?;

Vigésimo primero: Que, apelando a los criterios propios de la hermenéu-
tica constitucional, parece necesario conciliar los derechos comprometidos
en la antinomia producida en virtud de aquel que alude a la concordancia
prictica y que exige que el intérprete pondere los bienes y derechos en
conflicto a fin de armonizarlos y solo en caso de no ser ello posible, d¢
prevalencia a uno sobre los otros, precisando claramente los requisitos o
condiciones en que ello serfa admisible. Se trata entonces de impedir el sa-
crificio total de cualquier principio, derecho o bien constitucional {(Hum-
berto Nogueira Alcald. “Lineamientos de interpretacién constitucional y
del bloque constitucional de derechos.” Editorial Librotecnia, Santiago,
2006, p. 122);

Vigésimo segundo: Que, siguiendo ese pardmetro hermenéutico, debe
tenerse presente que en la antinomia planteada el hijo que reclama la filia-
cién de los herederos del padre o madre fallecido, no solo estd ejerciendo
sus derechos a la integridad psiquica y a la honra, sino que —como ya se
expreso— su derecho a la identidad personal. Es decir, coincide con los
herederos en el propésito de ejercer eficazmente los dos primeros derechos
mencionados, pero hay uno adicional —el de la identidad personal- que
solo estd en juego tratindose de quien reclama la paternidad o maternidad.
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Podria sostenerse, asi, que una solucién al conflicto planteado serfa privi-
legiar la accién del hijo contra los herederos del supuesto padre o madre,
sin restricciones como las que contempla el articulo 206 del Cédigo Civil,
porque, en el caso de este hay un mayor nimero de derechos comprometi-
dos que en el caso de los herederos.

Sin embargo, una solucién de esa naturaleza, a juicio de esta Magistratura,
no da plena aplicacién al principio de concordancia préctica ya explicado;

Vigésimo tercero: Que, mds bien, habrd que intentar armonizar los dere-
chos del supuesto hijo y de los herederos procurando que ninguno de ellos
quede anulado. Desde esa perspectiva, puede sostenerse que los derechos
a la integridad psiquica y a la honra de los herederos podrian verse afecta-
dos por el solo hecho de deducirse una accién de filiacidén que perturbe la
tranquilidad y seguridad de la familia, unido a la posibilidad de que deba
autorizarse la exhumacién del caddver del supuesto padre o madre para
practicar las pruebas biolégicas correspondientes mas alld de los supuestos
restrictivos que consagra el articulo 206 del Cédigo Civil.

Sin embargo, resulta evidente que la eventual afectacién de la honra de la
tamilia y de la tranquilidad psiquica de sus integrantes se ve mitigada si
la legislacién permite que el accionante de mala fe pueda recibir alguna
sancién por su proceder perturbador, como ocurre con alguna de las vias
mencionadas en el parrafo final del considerando decimoctavo de esta sen-
tencia.

Ademis, parece importante diferenciar entre el reclamo destinado a cons-
tatar la calidad de hijo y aquel que, ademds, pretende consolidar los efec-
tos patrimoniales que de ello se derivan. Estos Gltimos se encuentran afec-
tos a las limitaciones contenidas en el articulo 195 del Cédigo Civil que
ptecisa: “La ley posibilita la investigacidn de la paternidad o maternidad, en
la forma y con los medios previstos en los articulos que siguen. El derecho de
reclamar la filiacion es imprescriptible ¢ irrenunciable. Sin embargo, sus efee-
tos patrimoniales quedan sometidos a las reglas generales de prescrip-
cién y renuncia.” (Enfasis afadido).

Algunos autores —partidarios de defender la letra y el espiritu del articulo
206 del Cédigo Civil- han llegado a esta misma conclusién. Asi, se ha
sostenido que: “De lege ferenda, estimamos que puede estudiarse una reforma
para hacer primar el derecho a la identidad, pero siempre que sea este interés
el que se persiga por el demandante. De esta manera, de modo semejante a lo
que previd la ley, en el art. 5¢ transitorio para los fallecidos antes de la entra-
da en vigor de la ley N° 19.585, se podria seialar que en tales casos la accion
solo tendrd los efectos de determinar la filiacidn pero no consecuencias o efectos
patrimoniales” (Corral, ob. cit., p. 21);
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Vigésimo cuarto: Que, por lo tanto, una interpretacién armoénica del sis-
tema de reconocimiento de la filiacién existente en Chile permite concluir
que los herederos de la persona cuya paternidad o maternidad se reclama
pueden quedar salvaguardados, en alguna forma, en su integridad psiquica
y en la honra de su familia y, también, en su derecho de propiedad gene-
rado a raiz de la sucesién por causa de muerte; en este dltimo caso, porque
la posibilidad de reclamar la herencia del supuesto padre o madre siempre
estard limitada por las reglas generales de prescripcion y renuncia.

Expresado en otros términos, esta forma de entender la calidad de los
herederos como legitimados pasivos permanentes y, en todo evento, en
las acciones de reclamacién de maternidad o paternidad no conduce a la
anulacién total de sus derechos que podrian verse comprometidos, sino
que simplemente los restringe, posibilidad que no le estd vedada al legisla-
dor, siempre que no pase a llevar la esencia de los derechos respectivos ni
les imponga condiciones, tributos o requisitos que impidan su libre ejerci-
cio, conforme af numeral 26 del articulo 19 de la Constitucién, lo que no
acontece en el presente caso;

Vigésimo quinto: Que, en el caso del hijo que, como ocurre en la especie,
estd reclamando el reconocimiento de su filiacién, aunque no se encuentre
dentro de los supuestos previstos en el articulo 206 del Cédigo Civil a
juicio del juez de la causa, se encontrarfa en la imposibilidad de accionar
contra los herederos del supuesto padre viéndose privado absolutamente
de la facultad de ejercer su derecho a la identidad personal, afectindose,
ademds y de forma permanente, su integridad psiquica y su honra.

En efecto, si —como en el caso de autos— el supuesto padre ha fallecido
después de transcutridos los ciento ochenta dias siguientes al parto, el de-
mandante quedard siempre con la interrogante abierta acerca de su origen
v, por ende, de su verdadero nombre, que es un atributo de la personali-
dad. Esa hipétesis efectivamente podria darse en la causa sub lite en caso
de que el juez estimase, precisamente, que el actor no se encuentra dentro
de los supuestos contemplados en el precepto legal impugnado;

Vigésimo sexto: Del examen de la discusién parlamentaria que dio origen
ala Ley N° 19.585 puede inferirse que algunos legisladores visualizaron la
total afectacion para el derecho a la identidad personal que podria produ-
cirse en caso de establecer limitaciones para accionar contra los herederos
cuando ¢l padre, como en el caso en examen, ha fallecido fuera de los su-
puestos que se contemplaban en el articulo que se venfa discutiendo y que
pasé a ser el articulo 206 definitivo del Cédigo Civil. Los senadores Car-
men Frei, Juan Hamilton, Ricardo Nufez, Carlos Ominami y Anselmo
Sule plantearon una indicacién (la N° 86) para reemplazar el articulo que
se venia discutiendo en orden a “suprimir el requisito de que, en este caso,
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la muerte del padre 0 madre haya ocurride dentro de los ciento ochenta dias
siguientes al nacimiento, de forma que la accidn pueda entablarse contra los
herederos sin esa limitacién”. (Segundo Informe de la Comisién de Cons-
titucion, Legislacion, Justicia y Reglamento recaido en el proyecto de ley,
en segundo tramite constitucional, que modifica el Cédigo Civil y otros
cuerpos legales en materia de filiacién);

Vigésimo séptimo: Que, en otro orden de consideraciones, el criterio de
hermenéutica constitucional conocido como la regla del “efecto ttil” exige
propiciar interpretaciones que no priven absolutamente de efectos a los
valores, principios y reglas constitucionales. Segiin Luchaire, “cuando una
disposicidn es susceptible de dos sentidos, es preferible entenderla en aquel que
le permite tener algiin efecto antes que en el sentido con el cual no podria pro-
ducir ninguno.” (Citado por Nogueira, ob. cit., p. 119).

Asi, también desde este punto de vista, no corresponde acoger una inter-
pretacion que, restringiendo la posibilidad de obtener el reconocimiento
de la paternidad solo a la concurrencia de los supuestos previstos en el
articulo 206 del Cédigo Civil, pugne con el articulo 5°, inciso segundo,
de la Constitucién, dejando sin efecto el derecho a la identidad personal,
en estrecho ligamen con el valor de la dignidad humana, consignado en su
articulo 19, inciso primero [...]".

2.2, Especial interés tiene la disidencia de los ministros sefiores Colombo, Na-
varro y Carmena en la STC rol 1.340/2009, de 29 de septiembre de 2009, disi-
dencia partidaria de una competencia tasada del Tribunal Constitucional y que
es coherente con la doctrina jurisprudencial de no abrir el parimetro del control
de constitucionalidad, dados los quebrantos que produce a la seguridad juridica
y al sistema de fuentes formales del ordenamiento al menos; todo en linea o con-
gruente con la STC rol N° 1.284/2008, de 24 de septiembre de 2009 dictada en
la causa de inaplicabilidad denominada “servidumbres mineras”.

En efecto, los ministros disidentes del Tribunal Constitucional argumentan co-
herentemente con lo resuelto dias antes (24 de septiembre de 2009) por la misma
Judicatura en sede de inaplicabilidad al negarse a la apertura del pardmetro del
control de constitucionalidad a leyes orgdnicas constitucionales. Al efecto los mi-
nistros disidentes afirman;

“Primero. Que el Tribunal Constitucional no conoce de todo conflicto
que se suscite. Solo estd facultado para conocer de ciertos conflictos cons-
titucionales que lista el articulo 93 de la Constitucién de modo taxativo.
El resto de los conflictos, los conocen otros érganos jurisdiccionales.

Segundo. Que los conflictos que conoce en sede de inaplicabilidad tienen
en comun ¢l hecho que se produzca en ellos una vulneracién de la Consti-
tucion, por violacién de uno o més de sus preceptos, por una determinada

REVISTA D E DERECHDO PUBLICO / VoL, 72

331



332

FRANCISCO ZUNIGA URBINA

aplicacién de un precepto legal a una gestién pendiente. Lo que evalda
esta Magistratura en esos casos “..#n0 es la eventual aplicacion incorrecta o
abusiva de dicho precepro [impugnado] que pudiere efectuar un tribunal, la
que corresponderd corregir a través de los diversos recursos que contemplan las
leyes de procedimiento, sino la aplicacion de dicho precepto, que rectamente
interpretado y entendido infringe la Carta Fundamental...” (STC 1ol 794,
12/6/2007). En otras palabras, si se infringe la ley o el conflicto es pro-
ducto de cierta interpretacién errada de la misma —lo que puede ocurrir,
entre otras razones, porque se le estd dando un sentido que esta no tiene
o porque la interpretacién que se hace de ella es demasiado restringida y
no aplica correctamente el elemento 1égico de interpretacién o porque la
interpretacién contradice lo dispuesto en un tratado internacional ratifi-
cado por Chile—. En todos aquellos casos no estamos frente a un conflicto
del que esta Magistratura deba hacerse cargo. No corresponde transformar
en conflictos de constitucionalidad los vacios o las contradicciones de las
normas legales si estas pueden ser solucionadas con una debida interprera-
cidn o integracién. En ese sentido, esta Magistratura ha sefalado que son
inadmisibles los requerimientos que van dirigidos en contra de las actua-
ciones del juez en lugar de dirigirse en contra de los preceptos aplicados”.

La misma disidencia sitGa el conflicto planteado por el tribunal del fondo a través
de la cuestién de inaplicabilidad como un problema de interpretacién de la ley
y, €l consecuencia, ne un conflicto constitucional, sino como una cuestién de
legalidad, ya que, la eventual contradiccidn de una interpretacién posible del pre-
cepto legal impugnado con la Constitucién se salva por el tribunal del fondo o
juez empleando reglas hermenéuticas que aseguren una interpretacién conforme
con la Carta.

Sefialan los ministros disidentes del Tribunal Constitucional lo siguiente:

“Tercero. Que, en el presente caso, hay un problema interpretativo de
nivel legal, pues hay dos posiciones que se enfrentan sobre el sentido y
alcance del articulo impugnado. Una tesis, que llamaremos restrictiva,
sostiene que el articulo 206 solo permite que los hijos del presunto padre
o madre muerto para demandar a los herederos de este en bisqueda del
reconocimiento filiativo, lo puedan hacer Gnicamente en los dos casos que
contempla: hijo péstumo y padre o madte fallecidos dentro de los ciento
ochenta dias siguientes al parto. La otra tesis, que llamaremos amplia, sos-
tiene que este precepto debe mirarse como una excepcién, pues hay otros
precepros del Cédigo Civil que abren la posibilidad de demanda a otras
situaciones que las contempladas en el precepto impugnado.

Los argumentos para una y otra tesis, han sido desarrollados en el voro de
mayoria {considerandos 16° y 179). Por lo mismo, no volveremos sobre
ellos.
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Cuarto. Que para construir la inconstitucionalidad, el requerimiento opta
por la tesis restrictiva. La imposibilidad de demandar de reconocimiento
filiativo a posibles hijos que se encuentran en situaciones distintas a las re-
guladas en el articulo impugnado es lo que funda la eventual vulneracién
del derecho a la identidad (no se permite demandar a todos por el recono-
cimiento de su origen) y de la igualdad ante la ley (aquellos que se encuen-
tren en las situaciones del articulo son privilegiados en relacion al resto).

Quinto. Que, como se observa, para construir la posible inconstituciona-
lidad se ha debido descartar la tesis que hace viable las posibles demandas
y que elimina los reproches de infraccion a la Constituciéon. Una vez
tomada esa opcidn, se desarrollan los posibles conflictos entre derechos.
Ello, a juicio de estos disidentes, implica, en primer lugar, tomar partido
en un conflicto de nivel legal, invadiendo las atribuciones de los tribunales
ordinarios y convirtiéndose en arbitro de de disputas legales. El hecho de
que exista jurisprudencia de diversos tribunales, incluida la Corte Supre-
ma, resolviendo el presente conflicto, sin necesidad de recurrit a normas
constitucionales, demuestra la existencia de dicho conflicto legal.

No le corresponde a esta Magistratura sustituir al juez ordinario definien-
do una interpretacién legal correcta. Una intervencién en ese sentido lo
convierte en un juez de casacién, o sea, de guardidn de la correcta aplica-
cién de la ley”.

Los ministros disidentes estiman que ante tal problema de interpretacién legal,
el tribunal del fondo debe agotar las posibilidades de interpretacion conforme a
la Constitucién y no fabricar la cuestién de inaplicabilidad a partir de una duda
razonable montada sobre una hipéuesis (producto interpretativo de la lectura del
juez requirente) rescrictiva y no garantista. En este sentido los ministros disiden-
tes exhortan a:

“Sexto. Que, en segundo lugar, implica contradecir el principio interpre-
tativo conforme al cual solo si se agotan las posibilidades de conciliar la
norma cuestionada con la Carta Fundamental, cabe declarar la inconsti-
tucionalidad. Pero si dicha posibilidad existe, tal declaracién debe evitarse
por estar en juego la presuncién de constitucionalidad de las normas lega-
les v la deferencia que esta Magistratura debe tener con el legislador.

Séptimo. Que, en efecto, como lo senala Garcia de Enterria, la presuncién
de constitucionalidad no es solo la afirmacién formal de que cualquier
ley se tendrd por vilida hasta que sea declarada inconstitucional, sino
que implica materialmente algo mds: “primero, una confianza otorgada al
legislativo en la observancia y en la interpretaciin correcta de los principios
de la Constitucion; en segundo término, que una ley no puede ser declarada
inconstitucional mds que cuando exista ‘duda razonable’ sobre su contradic-
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cibn con la Constitucion; tercere, que cuande una ley esté redactada en térmi-
nos tan amplios que puede permitir una interpretacién constitucional habrd
que presumir que, siempre que sea ‘razonablemente posible’, el legislador ha
sobreentendido que la interpretacion con la que habrd de aplicarse dicha ley
es precisamente la que permitird mantenerse dentro de los limites constitucio-
nales” (Garcia de Encerria, Eduardo; “La Constitucidn como norma y el

Tribunal Constitucional”; Civitas; 32 ed.; Madrid, 1985; p. 96).

Tal como lo explica Patricio Zapata, “la doctrina de la “presuncidn de cons-
titucionalidad” postula que, existiendo dudas respecto a la constitucionalidad
de un acto de otro poder del Estado, el TCCh debe, en principio, presumir
su constitucionalidad y abstenerse de anular las disposiciones sospechosas. Tal
presuncion se destruirvia dinicamente cuando la oposicion entre el acto sospe-
choso y la Carta Fundamental fuera concluyente”. (Zapata Larrain, Patricio,
Justicia Constitucional. Teorfa y Prictica en el Derecho Chileno y Com-
parado; Editorial Juridica; Santiago, 2008; p. 243).

Esta misma Magistratura ha senalado, en relacidn al principio de consti-
tucionalidad de la ley, que “..lo fundamental de este principio consiste en
que se presumen vdlidas y legitimas las normas aprobadas por los Poderes del
Estado y que solo resulta prudente y aconsejable declarar su inconstituciona-
lidad cuando los sentenciadores lleguen a la intima conviccion que la pugna
entre la norma en andlisis y la Constitucion es clara, resultando imposible
armonizarla con ella. Este principio tiene muchos fundamentos, pero, por aho-
rd, cabe solo senalar dos: la separacion de Poderes y el reciproce respeta que los
distintos drganos del Estado se deben entre si y, tratindose de leyes, lo dificil
que resulta reemplazar la norma expulsada del ordenamiento juridico por la
declaracion de inconstitucionalidad, por las complejidades propias del proceso
de formaciin de la ley...” (STC rol 309, 4/08/2000). Este principio es mds
intenso adn en la inaplicabilidad, pues el precepto debe “resultar decisive
en la resolucidn de un asunto’. Ello implica un juicio de utilidad o de efica-
cia del precepto legal objetado, pues si existen otros preceptos legales que
permiten arribar a la misma conclusién que se produciria acogiendo la
inaplicabilidad, la norma objetada no es decisiva.

Octavo. Que, en intima conexién con el principio de presuncién de
constitucionalidad de la ley se encuentra el principio de la “interpretacion
conforme”, en virtud del cual el Tribunal intenta “buscar la interpretacion
de las normas que permitan resolver, dentro de lo posible, su conformidad con
la Constitucidn” (STC rol 217). Y solo si ello no es posible, es decir, si se
han agotado los esfuerzos de conciliacién entre la norma objetada y la
Constitucion, cabe la declaracién de inconstitucionalidad, pero no antes;
“no cabe pronunciarse por la inconstitucionalidad de una norma si la misma
admite, correctamente interpretada, una lectura conforme a la Carta Funda-
mental” (STC rol 1337).



ACCION DE INAPLICABILIDAD POR INCONSTITUCIONALIDAD: REQUERIMIENTO DE JUECES ENTRE LEGALIDAD

Noveno. Que ambos principios tienen plena aplicacién en el presente
caso, pues existe una interpretacién que armoniza el texto impugnado con
la Carta Fundamental. Ello, sumado a la presuncién de constitucionali-
dad, impide a esta Magistratura declarar la inaplicabilidad por inconsti-
tucionalidad del precepro legal impugnado, pues existe una duda mds que
razonable para proceder en este sentido. No es definitivo que exista una
incompatibilidad indudable entre el articulo impugnado y la Carta Supre-
ma”.
Finalmente, los ministros disidentes en aras de la coherencia de la argumentacién
precisan el contenido de la garantia institucional genérica de derechos fundamen-
tales y derechos humanos del articulo 5°, inciso segundo, de la Constitucién al
sefialar:

“Undécimo. Que, por otra parte, cabe considerar que el deber de res-
peto y promocién a los derechos esenciales que emanan de la naturaleza
humana y que estén establecidos en tratados internacionales rarificados
por nuestro pais y vigentes, es un mandato para los “érganos del Estado”.
Pero dicho mandato lo deben cumplir desde sus propias atribuciones. El
articulo 59, inciso segundo, de la Constitucién Politica, no es una habi-
litacién de potestades para que cualquier 6rgano del Estado, bajo el pre-
texto de invocar su obligacién de respeto y promocion, exceda o invada la
competencia de otros drganos del Estado. Por lo demds, este mandato no
es solo para el Tribunal Constitucional. Este no tiene el monopolio de la
promocién y respeto de los derechos esenciales consagrados en los tratados
internacionales. En tal sentido, los jueces encargados de resolver la gestién
pendiente tienen mds que una orientacién para buscar una salida al con-
flicto interpretativo que nos ocupa y que concilie los textos legales con los
preceptos internacionales.

En el presente caso, a juicio de estos disidentes, puede perfectamente ar-
monizarse ley y tratados, sin poner entre medio la Constitucién”.

No es este el lugar para extendernos en un merecido comentario critico de las
sentencias del Tribunal Constitucional, cuya inconsistencia es patente en rela-
cién a admitir un “bloque constitucional” que abra el derecho material de esta
Judicatura, de suerte que el pardimetro del control de constitucionalidad es el De-
recho de la Constitucién o Constitucién, o un amorfo “bloque constitucional”
en que la iusfundamentalidad no arranca de la posicién y entidad de la fuente
formal Constitucién, sino de una “esencialidad” merafisica: la naruraleza humana
y ¢l taumatargico valor-principio de dignidad humana, como fundantes de dere-
chos esenciales-fundamentales.

La artificialidad de incrustar el “bloque de constitucionalidad” y los peligros que
esta formula importa para el sistema de fuentes y el principio democrdtico, por
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una parte, y para la posicién y legitimidad del Tribunal Constitucional, por otra,
lo hemos puesto de relieve en otros lugares y criticando la postura que en este
campo sostiene el distinguido profesor Humberto Nogueira Alcald’®.

IV. Cenclusiones

Finalmente, cerrando el abordaje de la “cuestién de inaplicabilidad” cabe pregun-
tar, lo mismo que otros juristas locales al adentrarse en los temas de jurisdiccion
constitucional y al comentario de jurisprudencia: ;Que Vadis Tribunal Constiru-
cional?, pregunta-dilema que nos reconduce a la posicién del Tribunal en el ba-
lance de poder, el permanente “Scila” del activismo judicial y el permanente “Ca-
ribdis” de la autolimitacién y deferencia con los poderes publicos democriticos y,
en Ultimo término, con el pueblo, titimo depositario del Poder Constituyente.

En un Estado democritico, esta posicién del Tribunal Constitucional la fija la
Constitucién, importando subordinacién del Tribunal a esta y deferencia con
los poderes publicos y, de ningiin modo, la creacién pretoriana del Derecho de
la Constitucién por quienes estin llamados a actualizar e interpretar las normas
iusfundamentales en un proceso politico abierto y en una comunidad abierta de
intérpretes de las mismas normas. Subyace a lo dicho algo elemental, la Consti-
tucién, en un sistema de fuentes formales del ordenamiento de rafz democritica,
es un subsistema normativo infundamental expresién autodeterminada de las
decisiones fundamentales que ¢l pueblo adopta en un tiempo histérico y no el
fruto de decisiones judiciales de quienes tienen una competencia tasada con “ab-
soluta precisién” en la Constitucién para su defensa (STC rol Ne 1.295/2008, de
6 de octubre de 2009, cons.12°). En consecuencia, la posicién jerdrquica de la
Constitucién y doble dimensién de fuente de fuentes formales y de fuente de un
derecho especifico (Derecho de la Constitucién), enlaza con el principio demo-
cratico, tal cual la modélica “Stufenbau Theorie” de la Escuela de Viena (Merkl y
Kelsen) nos invita a concebir el edificio estatal,

Por otra parte, el Tribunal Constitucional tiene una posicion que determina su
relacién hacia los poderes publicos democriticos y, en especial, hacia el legislador
democritico, posicién que importa deferencia y de no admitir la justiciabilidad
de las cuestiones politicas; velando por que “[...] la ley no vulnere los limites
constitucionales, lo que significa... garantia de una cierta esfera de autonomia del

'8 Zifiga Urbina, Francisco (2006} Comrol de Constitucionalidad y Sentencia. Sandago de Chile: LOM,
Cuadernos del Tribunal Constitucional, N* 34, Véase también mi articulo titulade: “Derechos Humanos
en la Jurisprudencia del Tribunal Constitucional chileno: apostillas sobre Tratados ¥ Constitucién”, en:
Revista de Derecho Politico. N° 71-71 (2008). Madrid: Universidad Nacional de Educacién a Distancia, pp.
787-827. Para conocer nuestro comentatio ctitico de las STC rol N© 1.284/2008 de 24 de septiembre de
2009 y STC rol 1.340/2009 de 29 de septiembre de 2009, consultar Gacera Juridica No 351, seccién de
jurisprudencia del Tribunal Constitucional.
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legislador, que comprende, bdsicamente, el conjunto de apreciaciones de conve-
niencia y oportunidad politica que lo llevan a la adopcién de una u otra térmula
normativa organica” (STC rol N° 1.295/2008, de 6 de octubre de 2009, cons.
289°; en el mismo sentido SSTC roles N° 786/2007 y N* 896/2007, entre otras,.

Las aporias de la jurisprudencia reciente del Tribunal Constitucional acerca del
binomio legalidad-constitucionalidad, abren una incégnita acerca del empleo
futuro de la “cuestién de inaplicabilidad” por los jueces. Esta incognita deriva de
los desincentivos, en orden a entablar “cuestiones de inaplicabilidad” por los jue-
ces, que la jurisprudencia del Tribunal produce en la medida que, por una parte,
reafirma la vinculacién primaria de los tribunales del fondo al principio de lega-
lidad, en un sistema de fuentes en el cual aun la ley es la fuente central del orde-
namiento juridico y, por otra, contradictoriamente al ampliar ¢l parimetro del
control de constitucionalidad, al menos implicitamente afirmando un “bloque
constitucional de derechos”, a través del articulo 5°, inciso segundo, de la Cons-
titucidn y su reenvio a derechos humanos de fuente convencional, limita severa-
mente las posibilidades de que los tribunales del fondo realicen una hermenéutica
de la ley conforme a la Constitucién y le confieran a los tratados internacionales
de derechos humanos, dotados en sus disposiciones de densidad normativa y
autoejecutividad necesarias, una aplicacién preferente frente a fuentes formales
infraconstitucionales, resolviendo asi el conflicto de normas, ¢ interpretando de-
rechos conforme a reglas o principios que aseguren su mds plena eficacia.

En términos simples, destruir la Constitucién formal o Derecho de la Constitu-
cién, imponiendo una Constitucién matetial, bajo la forma de “bloque constitu-
cional de derechos”, no solo quiebra los principios ordenadores de las fuentes y
el principio democritico, sino que genera en la separacion, entre el campo de la
legalidad propia de la comperencia de los tribunales del fondo, y el campo de la
constitucionalidad, la clausura de una sana o vivificante constitucionalizacién del
obrar jurisprudente de los tribunales del fondo utilizando la técnica hermenéuti-
ca de la interpretacion conforme a la Carta de la ley y las fuentes del derecho que
utilizan en sus decisiones, y la clausura de una nueva cultura garantista de estos
tribunales (y jueces) que les invite a utilizar los tratados internacionales de dere-
chos humanos, como fuentes extraordinem incorporadas al ordenamiento juridi-
co. El “bloque constitucional de derechos” incorpora a la Constitucién material a
tos tratados internacionales e insufla el pardmetro del control de constitucionali-
dad que emplea el Tribunal Constitucional, utilizando para ello incorrectamente
fa garantia institucional del articulo 5° inciso segundo de la Constitucién, y de
este modo sustrae tales tratados del campo de la legalidad o decisiéon de los tribu-
nales del fondo.

Asimismo, esta criticada orientacién jurisprudencial del Tribunal, cierto atin en
panales, es prisionera de la suma de muchas patologias que aquejan a la jurisdic-
cién constitucional, el activismo judicial, el cual en la demarcacion de los campos
de la legalidad vy constitucionalidad, y vinculaciones de los jueces al principio
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de legalidad y a la Constitucién, termina siendo muy poco deferente con los
tribunales del fondo. En especial es muy poco deferente con el Poder Judicial,
el cual estd enderezado, en ejercicio de su “potestad conservadora” a la tutela de
derechos fundamentales a través del proceso de amparo ordinario y a la tutela de
los derechos humanos en general, tutela judicial restauradora o reintegrativa que
utiliza como derecho material el Derecho de la Constitucién, la legislacion y los
tratados internacionales de derechos humanos.

En este escenario, como deciamos antes, el binomio legalidad-constitucionalidad
resuelto contradictoriamente por el Tribunal Constitucional en su jurisprudencia
reciente, mds que abrir un puente entre esta Judicatura y los tribunales del fondo,
lo cierra al clausurar los incentivos a los jueces para intervenir via “cuestién de
inaplicabilidad” en el control concreto de constitucionalidad de las leyes, anu-
lando al mismo tiempo la posibilidad de abrir la cultura juridica legiscentrista en
que se forman y actian los jueces a una imperiosa constitucionalizacién, por una
parte, respetuosa de la vinculacién de estos a la ley y por otra recepriva por los
mismos jueces al paradigma garantista.

Por tltimo, esta reciente y contradicroria jurisprudencia contribuye a deslegiti-
mar al Tribunal Constitucional, un tribunal de derecho, llamado a insertarse en
el sistema judicial con deferencia hacia cl Poder Judicial y la Justicia Electoral, ya
que, como lo indica la Judicatura Constitucional, la decisién acerca de conflicto
de normas, integracién e interpretacién de normas legales corresponde exclusiva-
mente a los tribunales creados por ley, y tratindose del orden judicial el 6rgano
llamado a unificar la interpretacién de la ley es la Corte Suprema (STC rol Ne
1.295/2008, de 6 de octubre de 2009, STC rol Ne 810/2008, cons. 99, y SSTC
roles N° 513/2006, Ne 980/2007, Ne 1.201 y Neo 1.240}. El Tribunal Consti-
tucional encuentra su legitimidad instrumental en la actualizacién a través del
proceso constitucional del Derecho de la Constitucién, por lo que sus decisiones
o sentencias son claves en ral legitimidad, deben ser fundadas, consistentes y co-
municables a los poderes puablicos, a los justiciables y a la opinién piblica. Luego
mds alld del consenso-disenso que planteen las sentencias del Tribunal en la opi-
nién publica, en la academia y en el foro, las que nutren a la docrrina y al debate
constitucional, si cabe esperar de estas decisiones una cierta consistencia, ¥ que
permitan abrir un puente entre legalidad y constitucionalidad.

El Tribunal en su jurisprudencia de inaplicabilidad o control concreto también
debilita el nexo con los tribunales del fondo, va que, los efectos de la sentencia
estimatoria tanto directo de inaplicacién, negativo o inhibitorio en relacién al
precepto legal impugnado y efectos indirectos “revocatorio” y “casatorio”, se ven
severamente limitados, exponiéndose a la emisién de “sentencias inttiles”, en la
medida que esta Judicatura insiste en un control de constitucionalidad que es un
control de aplicacién de normas legales, en que la constitucionalidad se enjuicia
a partir del caso concreto o por los efectos del precepro legal contradictorios con
la Constitucién, pero a partir de un ejercicio anticiparorio e hipotético, desvin-
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culado de aplicacién que el tribunal del fondo realice del precepto legal a través
de sus decisiones (sentencia definitiva, sentencia interlocutoria o autos) recafdas
en una cuestién principal, incidental o accesoria ventilada en la gestién judicial
pendiente. En otro lugar no hemos planteado criticamente con esta doctrina
jurisprudencial del Tribunal Constitucional, el cual en fecha reciente ha insisti-
do en esta linea de trabajo (STC rol N° 1.295/2008, de 6 de octubre de 2009,
considerandos 23° a 25°); linea que termina cerrando el puente entre constitu-
cionalidad y legalidad a través de las sentencias estimatorias de inaplicabilidad, y
exponiendo, a fuerza de hipotetizar en el control de aplicacién de normas, a esta
Judicatura suprema a la expedicion de “sentencias inttiles”.

Sin embargo, prospectivamente estas orientaciones jurisprudenciales, pueden
cambiar, pero se instalan en un contexto politico institucional de pasado y pre-
sente en que esporddicamente el Tribunal Constitucional emerge como un actor
del proceso politico, duefio o creador pretoriano deus ex machina de su compe-
tencia, erigido en custodio supremo de la Constitucién y de su “sistema material
de valores” obra de un Poder Constituyente autoritario en lo politico y neoliberal
en lo econémico, refugiada en un inocultable originalismo (textualista o inten-
cionalista}, y que realiza una lectura de la Ley Fundamental desde un anacrénico
horizonte ideolégico-valérico {neo) iusnaturalista o principialista, que verbigracia
le permite fa conversién de derechos humanos en derechos fundamentales, por
una especial alquimia: la esencialidad-fundamenralidad de los derechos que ema-
nan de fa “naturaleza humana”.

Ciertamente se abre hoy un compids de espera, y dialécticamente cabe abrigar Ia
esperanza de que se resuelva la jurisprudencia del Tribunal por la conciliacién de
legalidad y constitucionalidad, en la que los jueces tienen via franca para acceder
a esta Judicatura una vez agotadas las posibilidades de interpretacién conforme
a la Constitucién y dispuestas las fuentes formales del ordenamiento destinadas
a heterocomponer ¢l conflicto desde las coordenadas de una cultura garantista.
Asimismo cabe esperar que prime en el Tribunal Constitucién una autocompren-
sién de este érgano como un tribunal de derecho, con una posicién institucional
orientada al balance de poder desde una competencia tasada en la Constitucién,
interactuando desde la deferencia y autolimitacién con los poderes piiblicos de-
mocraticos e integrando arménicamente el “sistema judicial”, poseedor de una le-
gitimidad instrumental, y por ende precaria en una “democracia constitucional”.
El Tribunal Constitucional tiene un lugar en la siempre inacaba empresa o lucha
por asegurar el imperio del derecho.
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