Cristian Romin Cordero*

El requerimiento de inaplicabilidad
por inconstitucionalidad como
mecanismo de control de la
arbitrariedad del legislador’

“El ciego de nacimiento no puede concebir la sombra; el
que ignora el Derecho, no puede conocer la arbitrarie-
dad. El conocimiento de la arbitrariedad implica el del
Derecho” Von lhering, R., El fin en el Derecho, Edi-
torial Heliasta, Buenos Aires, 1978, p. 174.

Resumen

El autor analiza la regulacion que la Constitucidn realiza de la arbitra-
riedad —y su interdiccidn—, especialmente en relacion al legislador. Se-
nala que, en una primera lectura, su interdiccion en velacion al legisla-
dor parece estarlo solo ligada a la garantia de la igualdad y a la no dis-
criminacion en materias econdmicas. En su opinion, esa inrerpretacion
es ervada: la inverdiccion de la arbitrariedad es un “principio basal” de
la Constitucion chilena, tal como recientemente lo aftrmara el Tribunal
Constitucional, interdiccidn que entiende en términos amplios, de tal
modo que afecta, a su juicio, a todos los drganos del Estado, entre ellos
el legislador, y en relacion a cualquier derecho y gavantia reconocido por
ella. Bajo ese entendido, sostiene que su control represivo puede obtener-
se a través del requerimiento de inaplimbi[idad por inconstitucionali-
dad. En efecto, plantea que los actos que ejecutan una ley arbitraria son
de idéntica naturaleza, y como estos pueden ser controlados de distintas
maneras por los Tribunales ordinarios, por lo general a través del recur-

) La presente ponencia fue presentada el pasado dia lunes 2 de noviembre de 2009, en
. Asi P F [ p
“Utf’-fm Sisrente ¢l Aula Magna de la Facultad de Derecho de la Universidad de Chile, en el marco del
de Derecho Seminario La Nueva Lev Orgdnica del Tribunal Constitucional, organizado por el 1De-
Administrative partamento de Derecho Pablico de dicha Casa de Estudios.

. . El titulo de esta ponencia no ha experimentado modificacién alguna. El mismo tue pu-
Universidad de - pon P : ) fund. - e 1
o blicitado desde mediados de octubre a través de la pdgina web v los afiches del referido
Chile. Seminario.

REVISTA ©DE SERECHOG PUBLICO { WvOL. 72 347



348

CRISTIAN ROMAN CORDERO

so de proteccidn, la gestion que para tal efecto se sigue puede constituir aquella que ha-
bilita la interposicion del referido requerimiento, y mediante este, finalmente, declarar
su inaplicabilidad por producir su aplicacion en el caso concreto —al amparar un acto
arbitrario— efectos contrarios a la Constitucion. Observa que la arbitrariedad en i es
un vicio de inconstitucionalidad, razén por la que la ley arbitraria es siempre incons-
titucional, de lo que concluye que su aplicacion en un caso particular siempre produce
efectos contrarios a la Constitucion, de ahi que sostenga que el control concreto que im-
porta la inaplicabilidad en relacion a dicho precepto legal, se erige, en la prdctica, en
abstracto, razdn por la cual estima que la expresion “requerimiento de inaplicabilidad
por inconstitucionalidad”, cldsica para referirse a esta, es, en este caso, correcta.

Palabras clave
Arbitrariedad, legislador, inaplicabilidad, inconstitucionalidad, Tribunal Constitucional.
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Quisiera, en primer lugar, agradecer al director del Departamento de Derecho
Piblico de la Facultad de Derecho de ia Universidad de Chile, profesor sefior
Enrique Navarro Beltrdn, la gendl invitacién que me extendiera para participar
en este Seminario, asi como felicitarlo por su realizacién, ya que con él la Facul-
rad, cumpliendo la misién que le es propia, tempranamente aborda una temdrtica
que serd, sin dudas, una de las ms relevantes del Derecho Publico nacional por
mucho tiempo: la configuracién, a través de las atribuciones y los procedimien-
tos, del “nuevo” Tribunal Constitucional?, a la luz de su ley orgdnica constitucio-
nal, recientemente adecuada —con alglin desfase, por cierto— 2 los imperativos de
la reforma constitucional introducida a través de la Ley N° 20.050, de 2005,

2. Presentaci6n del tema y sus complejidades

La presente ponencia se intitula: “El recurso de inaplicabilidad como mecanismo
de control de la arbitrariedad del Legislador™. El tema, no puedo dejar de recono-
cerlo, parece, a primera vista, en lenguaje coloquial, una “pirotecnia juridica”, esto
es, aquel que no obstante ser muy interesante, que da lugar a variadas posiciones
doctrinarias y cuya discusién parece inagotable, no tendria consecuencia alguna

* Uulizo en esta opettunidad la expresion “nuevo” Tribunal Constitucional para discinguirlo de sus homé-
nimos que le preceden: de aquel que tuvo vigencia durante los afios 1971 v 1973 v de aquel que lo tuvo
durante los afos 1981 y 2005, diferenciandolo de este ltimo por las nuevas ¥ amplias atribuciones que le
imrodujo la reforma constitucional de ese ano. Empleandu la misma expresion, véase: Rios Alvarcz, Lauta-
ro, El nuevo Tribunal Constitucional, en Ziniga Urbina {coord.), Reforma Constitucional, Editorial Lexis
Nexis, Santiago, 2005,
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en la préctica juridica®. Pretendo demostrar que ello no es asi, en concreto: que el
requerimiento de inaplicabilidad consticuye un correcto y satisfactorio mecanismo
para controlar la arbitrariedad en la que, por accién®, puede incurrir el legislador
—y evitar asi sus indeseados efectos: la realizacién de actos arbitrarios lesivos de de-
rechos, bajo el amparo de una ey de idéntica calidad, causa eficiente de aquellos—.

No puedo dejar de observar, desde ya, que tal propésito no es de ficil consecucion,
ello porque exige demostrar, previamente, varios supuestos sobre los cuales dicho
planteamiento se apoya, entre ellos y en orden correlativo: {1) primeramente, que to-
dos los érganos del Estado, incluido el legislador, pueden incurrir en arbitrariedad, la
que puede, a su vez, ser objeto de control jurisdiccional; (2) en segundo lugar, que la
arbitrariedad, por s sola, constituye un vicio de inconstitucionalidad y en esa medida
se halla proscrita o interdicta; (3) luego, que la interdiccién de la arbitrariedad —en
especial, en relacién al Legislador— no estd referida exclusivamente a la garancia de la
igualdad ante la ley, como podria colegirse de una primera lectura de la Constitucién,
en especifico de sus articulos 19 Nes 2 y 22, sino que lo estd en relacién a cualquier
derecho o garantia por ella asegurado; y (4) finalmente, que el recurso de “inaplica-
bilidad por inconstitucionalidad” constituye en nuestro medio juridico un mecanismo
idéneo para el control represivo de la arbitrariedad del legislador.

3. El problema en el Derecho Comparado. (Visién general)

Cabe, en primer lugar, apuntar que la tesis que advierte que el mismisimo legis-
lador puede incurrir en hipétesis de arbitrariedad y que esta se halla interdicta o
proscrita, pudiendo ser, ademds, objeto de control jurisdiccional, ha sido recono-
cida en varios sistemas juridicos, v.gr., en Espana, Francia, ITtalia, Alemania, etcé-
tera’. En ellos, la regla general ha sido su establecimiente a través de la creacion
jurisprudencial —a partir de la garantia de la igualdad ante la ley— de sus Tribu-
nales Constitucionales, mientras que la excepcion, su reconocimiento en forma
expresa en la Carta Fundamental.

Ejemplos de cstos temas son primeramente aquel que discurre en relacién a la exisrencia de normas cons-
titucionales incenstirucionales (por todos, véase: Bachof, Otte, ;Nermas constitucionales inconstituciona-
les?, Editorial Palestra, Lima, 2008}, o sobre lz responsabilidad del Estado-Constituyente {por todos véase:
Zielhmann Zamorano, Wilfred, La responsabilidad del Estado por el ejercicio del Poder Constituyente,
Mermoria de prueba para oprar al grado de Licenciado en Ciencias Jurfdicas y Sociales, Santiago 1998).

¢ El legislador puede incurrir igualmente en arbitrariedad por omisién, mas en esta ocasion ne trataré esta
hipétesis, puesto que el control de la arbitrariedad del legislador que puede efectuarse a través del requeri-
miento de inaplicabilidad, objero del estudio que efectio en este trabajo, parte de la base de la existencia
de una norma legal, respecro de la cual se deduce aquel, y ne de la ausencia de ella. Sobre la inactividad
legislativa por todos, véase: Gomez Puente, Marco, La inactividad del Legislador: una realidad susceprible
de control, Editorial Mc Graw Hill, Madrid, 1997, Montané de la Reque, Pierre, L' inertie des pouvoirs
publiques, Dalloz, Paris, 1950.

Véase: Ferndndes, Tomas-Ramén, Discrecionalidad, arbitrariedad v control jutisdiccional, Editorial Pales-
tra, Lima, 2006, 195 v ss.
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Esto altimo ha sucedido en Espana, pais en el cual la propia Constitucién le ha
otorgado a la interdiccién de la arbitrariedad de los poderes piiblicos el cardcter
de principio general de Derecho Publico, al disponer en su articulo 9.3 in fine:
“La Constitucion garantiza (...) la interdiccion de la arbitrariedad de los poderes
publicos™, poderes entre los cuales, por cierto, se halla el legislador, conforme da
cuenta la historia fidedigna de dicha disposicién. En efecto, su gestor, Lorenzo
Martin Retortillo-Baquer, durante su discusién, expresamente sostuvo que el
“Principio que se impone también al Parlamento, pero que no recorta sus atri-
buciones. (...) No se niega la libertad de actuar, sino simplemente proscribe la
arbitrariedad. Cierto que habrd situaciones limite en las que no sea posible el
enjuiciamiento, pero hay obviamente un margen de apreciacién mds alld del cual
es preciso no ceder”, porque “el Estado de Derecho que recalca el articulo 1 im-
pone siempre mantener la guardia levantada para impedir la arbitrariedad”®.

Ahora bien, en aquellos paises en los que la interdiccion de la arbitrariedad del
Legislador se ha consagrado a través de la creacién jurisprudencial, ha surgido pri-
meramente bajo el amparo de la garantia de la igualdad ante la ley —en tanto dicha
garantia no es absoluta sino que reconoce excepciones, siempre que ellas resulten
razonables o, si se quiere, no arbitrarias—, pero, al poco tiempo, se ha desvinculado
de aquella, abarcando los restantes derechos o garantias asegurados por las respecti-
vas Cartas Fundamentales. Esto tltimo ha acontecido, por ejemplo, en Italia, pais
en el que, tempranamente, la mds preclara doctrina, representada por Sandulli, ob-
servd que “La regla de la ratonabilitas de las leyes hunde sus raices en el principio
constitucional de igualdad del que el articulo 3¢ de la Constitucién no representa
sino “la parte emergente del iceberg que los contiene”, viene a identificarse con la
coherencia del sistema juridico en su conjunto: toda nueva norma importa un cam-
bio que exige justificacién en base a razones pertinentes y adecuadas™.

En otras palabras, si bien es cierto que la interdiccion de la arbitrariedad se apre-
cia nitidamente en relacién a la garantia de la igualdad ante la ley, no lo es me-
nos que ella estd igualmente presente, con la misma fortaleza aunque no con la
misma nitidez, en relacién a los restantes derechos y garantias asegurados por la
Constitucién. En este sentido, con acierto Tomds-Ramén Ferndndez ha senalado

Sobre ¢l sistema espafiol en esta materia, véase, por todos: Pérez Royo, Javier, Curso de Derecho Consti-
tucional, Editorial Marcial Pons, Madrid, 2007, Balaguer Callején, Francisco, Derecho Consritucional,
Editorial Tecnas, Madrid, 1999, Alvarez Conde, Enrique, Curso de Derecho Constitucional, Editorial
Tecnos, Madrid, 1996.

Marcin-Rerortillo, Lorenzo, Materiales para una Constitucion, Akal, 1984, citado por Fernindez, Tomds-
Ramon, De la Arbitrariedad del Legislador. Una critica de la jurisprudencia constitucional, Madrid 1998,
p. 28.

Sobre su génesis, véase, ademds: Ferndndez, Tomds-Ramén, Discrecionalidad, arbitrariedad y control juris-
diccional, Editorial Palestra, Lima, 2006, 195 ¥ ss.

Sandulli, A, M., Il principio de raggionevolezza nella giurisprudenza costituzionale, en Diritto e Socieri,
1975, p. 563, citado por Ferndndez, Tomds-Ramén, De la Arbitrariedad del Legislador. Una critica de la
jurisprudencia constitucional, Madrid 1998, p. 32.
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que “El razonamiento de los jueces constitucionales en esta direccién comienza,
ciertamente, en la igualdad, pero una vez instalado en este campo adquiere iner-
cia y tiende a expandirse a otros distintos a impulsos de su logica interna hasta
olvidarse del punto de partida, que, a fuerza de ensancharse, dende a identificarse
con una idea general de coherencia del ordenamiento juridico™”, esto es, en pa-
labras de Ferndndez Nieto, “la exigencia de la no arbitrariedad o razonabilidad
de las leyes ha ido extendiéndose como una consecuencia natural de la propia
estructura de los derechos fundamentales y de la posicién preferente que estos
ocupan en el ordenamiento juridico, se ha ido desarrollando también una linea
jurisprudencial diferente en aplicacién directa del art. 9.3 in fine, de la Constitu-
cién, en el sentido que aquella exigencia se hace mds fuerte cuando la ley incide
sobre algiin derecho fundamental”™'.

4. La arbitrariedad en nuestros textos constitucionales

La interdiccién de la arbitrariedad en la que puede incurrir el legislador debe ser
consultada necesariamente en la Constitucién, en tanto que aquella en la que
puede incurrir la Administracién del Estado, el Poder Judicial u otros érganos
estatales, puede serlo rambién en la ley'?. De ahi la importancia que tiene para
nuestro estudio —la arbitrariedad y su interdiccion en relacién al legislador— de-
terminar cuiles son sus antecedentes, primeramente, en la evolucién constitucio-
nal de nuestro pals, y luego, en la Constitucién de 1980, actualmente en vigor.

Textos constitucionales (anteriores a la Constitucién de 1980)

Revisados todos los textos constitucionales de nuestro pals anteriores a la Consti-
tucién de 1980, podemos senalar que sobre la arbitrariedad y su interdiccion no

1 Fernindez, Tomds-Ramén, De ia Arbitrariedad del Legislador. Una critica de la jurisprudencia constitu-

cional, Editorial Civitas, Madrid 1998, p. 39.

Fernindez Nicto, Josefa, Principio de proporcionalidad y derechos fundamentales: una perspectiva desde el

Derecho Piiblico comun europeo, Editorial Dykinson, Madrid, 2008, ps. 414 y 415.

2 Pues bien, cabe consignar que las leyes iguaimente proscriben la arbitrariedad en relacién a érgancs del
Estado, como acontece, por cjemplo con el articulo 5°, inciso 19, de la Ley Orgdnica Constitucional del
Ministerio Piblico, que dispone: “El Estado serd responsable por las conducras injustificadamente erréneas
o arbitrarias del Ministerio Piiblico.” (Sobre el alcance de este precepto legal, véase: Dien Garrido, Carlos,
Responsabilidad extracontracrual del Estado por actos del Ministerio Piiblico, en Revista del Consejo de
Defensa del Estade N° 13, p. 13 y ss. De la misma manera el articulo 24 incisos 12 y 2° de la Ley Ne
19.886, Ley De Bases sobre Contratos Adminiserativos de Suministro y Prestacién de Servicios, sefala:
“Articulo 24.- El Tribunal {(de Concratacién Piiblica) serd competente para conocer de la accién de impug-
nacién contra actos u omisiones, ilegales o arbirrarios, ocurridos en las procedimientos administrativos de
contratacién con organismos piblicos regidos por esta ley. (/) La accién de impugnacién procederd contra
cualquier acto u omisidn ilegal o arbitrario que tenga lugar encre la aprobacién de las bases de la respectiva
licitacién y su adjudicacién, ambos inclusive.” Sobre este precepto, véase: Barra Gallardo, Nancy y Celis
Danzinger, Gabriel, Contraracién administrativa bajo la Ley de Compras, Editorial Legal Publishing, San-
tiago, 2008, p. 143 y ss.

REVISTA DE DERECHDO PUBL!ICO / vV OoL. 7 2

351



352

CRISTIAN ROMAN CORDERO

hay referencia alguna’® —menos aun en relacién al legislador—, salvo aquella que
realizé la Constitucién de 1925, en su articulo 87, en cuanto dispuso que “Habrd
Tribunales Administrativos, formados con miembros permanentes, para resolver
las reclamaciones que se interpongan contra los actos o disposiciones arbitrarias
de las autoridades politicas o administrativas y cuyo conocimiento no esté entre-
gado a otros Tribunales por la Constitucién o las leyes. Su organizacién y atribu-
ciones son materia de ley”'*,

Esta escasa referencia a la arbitrariedad y a su interdiccidn, asi como la absolu-
ta omision en relacién a aquella en la que puede incurrir el legislador, que se
aprecia en la evolucién constitucional chilena —anterior a la Constitucién de
1980, se debe, probablemente, al marcado positivismo que singularizé a dicho
periodo®, al cual, por cierto, le resultaban completamente ajenos criterios me-
tapositivos como la Justicia y fa arbitrariedad, y mds aun si ellos eran emplea-
dos con la finalidad de enjuiciar, nada mds ni nada menos que a la propia ley

del Estado'®.

No es posible dejar de observar que, “Durante la vigencia de la Constitucion de 1833, la ley de Municipa-
lidades de 1854 confirié al Consejo de Estado la facultad contencioso-administrativa de revocar los actos
arbitrarios o acuerdos ilegales de esas corperaciones. Esa atribucidn la conservan respecto de las Munici-
palidades las Cortes de Apelaciones, mientras no se creen los Tribunales Administrativos & quienes corres-
ponde por razén de la materia” Estévez Gazmuri, Carlos, Elemencos de Derecho Constitucional, Editorial
Juridica de Chile, Santiago, 1949, p. 348.

Lamentblemente, la doctrina de la época no advireié la imporrancia de la inclusién de la arbicrariedad
como supuesto para reclamar ante los referides Tribunales Administrativos. Asi, por ejemplo, José¢ Gui-
llermo Guerra, en su célebre La Constitucién de 1925, se muestra abiertamente partidario de suprimir la
expresion “arbitrario” del articulo 87. pues “con ello la redaccién seria suficiente” (Guerra, José Guillermo,
La Constitucién de 1925, Establecimientos Grificos Balcells, Santiago 1929, p. 464).

" Véase: Dromi, Roberto, El Derecho Publico en la Hipermodernidad, Hispania, Madrid. 2003, p. 49 y
ss. Lopez Medina, Diego Eduardo, Teoria impura del Derecho. La transformacién de la culwura juridica
latincamericana, Editorial Legis, Bogotd, 2004. Saenger Gianoni, Fernando v Bruna Contreras, Guillermao,
Inaplicabilidad por Taconstitucionalidad. Jurisprudencia 1980-1925, Editorial Juridica de Chile, Santiage,
2006, p. 13 y ss. Bravo Lira, Bernardine, El Estado de Derecho en la Historia de Chile, Ediciones Univer-
sidad Carélica de Chile, Santiago, 1998.

Este planteamiento se advierte claramente cuando Nieto, en relacién al surgimiento del criterio meralegal
de la arbitrariedad, expone: “Sin minusvalorar la importancia de las censideraciones anteriotes conviene

L

advertir que el factor que probablemente mids ha centribuido a la volatizacion del Derecho es el haber
saltado de la lcga]idad para operar con critefios rm:ralcgalcs, sean légicos o polfticus. Es serprendcme que
los juristas después de haber expulsado 2 la Justicia del Derecho y de haber intentado depurar a este de
cuantes elementos se consideraban no juridicos (de acuerdo a la aplicacién estricta del positivismo juridico
v del llamado método juridico, rcspcc[ivamcn[c), ahora haya m:cp[zldo sin resistencia ni critica alguna el
cmpl:ﬂ de criterios de racionalidad, razonabilidad ¥ no arbitrariedad para valorar la lcgalidad de las normas
gcncralcs y de los actos singularcs. En verdad que no se cntiende bien cémo pucdc enjuiciarse un fenémeno
legal con criterios ajenos a la legalidad. Este fue, en efecto, €l argumento que se empled para expulsar a la
Justicia del mundo del [erecho y que ahora se olvida cuando sc valora una sentencia, un acto administra-
tivoy hasta una norma invocando, por cjcmpln‘ que no s racionzl o razonable, sicndo asi que estos valores
pertenecen al mundo de la légica, de la psicologia o de la politica." {Nicto Garcia, A]cj;mdm, Cricica de la

Razon Juridica, Editorial Trotea, Madrid 2007, p- 211y 212).
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Constitucion de 1980

La Constitucién de 1980 recoge —para bien o para mal- elementos que exorbi-
tan del cldsico positivismo —constitucional- chileno, entre ellos la referencia que
efectia a la arbitrariedad —y a su interdiccién—, en cuatro oportunidades, cuales
son las siguientes:

a) Igualdad ante la ley (art. 19 N° 2)

“Art. 19.- La Constitucién asegura a todas las personas:

2°. La igualdad ante la ley. En Chile no hay persona ni grupo privilegia-
dos. En Chile no hay esclavos y el que pise su territorio queda libre. Hom-
bres y mujeres son iguales ante la ley.

Ni la ley ni autoridad alguna podrdn establecer diferencias arbitrarias;”

b) No discriminacion arbitraria por érganes del Estado en materia econdmica
(art. 19 N° 22)

“Art. 19.- La Constitucién asegura a todas las personas:

22°, La no discriminacién arbitraria en el trato que deben dar el Estado y
SuUS OIganismos en materia econémica.

Solo en virtud de una ley, y siempte que no signifique tal discriminacién,
se podrin autorizar determinados beneficios directos o indirectos a favor
de algiin sector, actividad o zona geogrifica, o establecer gravimenes espe-
ciales que afecten a uno u otras. En el caso de las franquicias o beneficios
indirectos, la estimacion del costo de éstos deberd incluirse anualmente en
la Ley de Presupuestos;”

¢) Responsabilidad del Estado-juez (art. 19 N° 7 letra i)

“Art. 19.- La Constitucién asegura a todas las personas:

7°. El derecho a la libertad personal y a la seguridad individual.
(..)

i) Una vez dicrado sobreseimiento definitivo o sentencia absolutoria, el
que hubiere sido sometido a proceso o condenado en cualquier instancia
por resolucién que la Corte Suprema declare injustificadamente errénea
o arbitraria, tendrd derecho a ser indemnizado por el Estado de los per-
juicios patrimoniales y morales que haya sufrido. La indemnizacién serd
determinada judicialmente en procedimiento breve y sumario y en él la
prueba se apreciard en conciencia;
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d) Recurso de proteccidn (art. 20)

“Art. 20.- El que por causa de actos u omisiones arbitrarios o ilegales sufra
privacién, perturbacién o amenaza en el legitimo ejercicio de los derechos
y garantfas establecidos en el articulo 19, ndmero 1°, 29, 3°, inciso cuarto,
4o, 50, e, 90 inciso final, 11°, 12°, 13°, 15°, 16° en lo relativo a la libre
eleccion y libre contratacién...”

A la luz de los preceptos constitucionales antes transcritos, puedo concluir lo que
sigue:

10, No hay en la Constitucién de 1980 ningtin precepto que expresamen-
te declare la interdiccién de la arbitrariedad en términos amplios, esto es,
respecto de rodos los 6rganos del Estado y en relacién a cualquier derecho
y garantia reconocido por ella —y no ligado solo a la garantia de la igualdad
ante la ley— (tal como acontece en Espafia). Asimismo, cabe sefalar que la
doctrina como la jurisprudencia han tratado la arbitrariedad, pero aislada-
mente, en relacién a los cuatro casos antes sefialados, y si bien coinciden en
su concepto’’, en eflas no se advierte intento alguno en orden a otorgarle a
la interdiccién de la arbitrariedad un cardcter general™ (salvo en una recien-
te sentencia del Tribunal Constitucional que veremos mds adelante).

20. En segundo lugar, en lo que respecta a la arbitrariedad del legislador
—y su interdicciéon—, puedo sefalar que ella estd expresamente reconocida
en la Constitucién en relacién a la garantia de la igualdad ante la ley (19
Ne 2) y a su concrecién en el plano econémico (19 Ne 22), en cuanto
dispone que si bien la ley puede establecer diferencias, estas no deben ser
arbitrarias, e implicitamente en relacién a los derechos y garantias suscep-
tibles de proteccién, enumerados en el articulo 20 —y siempre que se en-
tienda que dicho recurso puede deducirse directamente en contra de la ley,
cuestién doctrinariamente discutida—.

Es asi como la doctrina ha observado que la arbitrariedad importa la “carencia de razonabilidad en el actuar
u amitir, falta de propotcién entre los morivos y el fin o finalidad que alcanzar, ausencia de ajuste entre los
medios empleados y el objetivo a obtener, o aun inexistencia de los hechos que fundamentan el actuar, o
sea una actuacién carente de fundamentacién” (Soto Kloss, Eduardo, El recurse de proteccion, Editorial
Juridica de Chile, Santiago, 1982, p. 189), en tanto que la jurisprudenciz ha afirmado que ella se verifica
en todo “acto o proceder contrario a la justicia, la razén o las leyes, dicrado por la voluntad o el capricho”
(Revista de Derecho v Jurisprudencia, Tomo LXXXIY, Sec. 52, p. 262 v s3), o bien en aquel “contrario a
la ética elemental o que no renga una justificacién racional” (Revista de Derecho y jurisprudencia, Tomo
LXKV, sec 52, p. 97).

Entre otros, véase: Fernindez Gonzalez, Miguel Angel, Principio constitucional de igualdad ante la ley,
Editorial LexisNexis, Santiago, 2004, p. 73 y ss. Valdés Priero, Dominge, La discriminacién arbitraria en
el Derecho Econémice, Editorial LexisNexis, Santiago, 1992, p. 33 y ss. Rondini Ferndndez-Davila, Pa-
tricio, Responsabilidad patrimonial del Estado juez en Chile, Editorial LexisNexis, Santiago, 2008, p. 104
y ss. Carmona Santander, Carlos, La responsabilidad de! Estado-Juez. Revisién y Proyecciones, Revisea de
Derecha Piiblico, N° 66, p. 341 y ss.
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5. Mecanismos de control de la arbitrariedad del legislador

Teniendo presente que, en una primera lectura, la arbitrariedad del legislador
estd proscrita al menos de forma expresa (y sin perjuicio de lo que sobre el parti-
cular se dird mds adelante) en relacién a la garantia de la igualdad (Are. 19 Nos 2
y 22) e implicitamente en relacién a los derechos y garantias susceptibles de pro-
teccién (Art, 20) —con la prevencién antes sefialada—, preciso serd analizar, aun-
que someramente, los mecanismos que dispuso la Constitucién para su control y
cudles han sido sus resultados, me refiero, especificamente al recurso de protec-
cién y al requerimiento de inaplicabilidad —por inconstitucionalidad-.

a) Recurso de proteccion

El primer mecanismo para el control de la arbitrariedad del legislador es el recur-
so de proteccién —al menos en relacién a las dos hipétesis en las que claramente
la Constitucién establece su interdiccién y respecto de las cuales estd reconocida
dicha accién constitucional (art. 19 Nes 2 y 22)—, ya sea que se deduzca (a) direc-
tamente en contra de la propia ley —arbitraria—, o (b) en contra del acto arbitrario
que se conforma plenamente 2 lo dispuesto por una ley igualmente arbitraria.

i) Recurso de proteccidn deducido directamente en contra de la ley arbirraria —y,
por tanto, inconstitucional—.

En el primer caso, la interposicién del recurso de proteccién en contra de una ley
arbitraria —y, por tanto, inconstitucional—, en el entendido que importa un “acto”
para los efectos de lo dispuesto en el articulo 20 de la Constitucién, constituye, a
mi juicio, una posibilidad cierta, toda vez que el precepto constitucional sefialado
emplea dicho concepto en términos abiertos, amplios, sin limitaciones, y sabido es
que donde el Constituyente no distingue no es licito al intérprete hacerlo.

Lo anterior parece inferirse, asimismo, de las Actas de la Comisién de Estudio
del Anteproyecto de la Nueva Constitucion, en las que consta que su propio pre-
sidente, Enrique Ortdzar, claramente sostuvo que la expresién acto “comprende
no solo a los particulares sino que incluso podria comprender el dia de mafiana
al Congreso, a una rama del Parlamento que, actuando fuera de la esfera de los
mecanismos de generacién de la ley, para cuyo efecto hay otros procedimientos,
atentara contra ciertos derechos bésicos de las personas™? .

Actas de la Comisién de Estudio de Anteproyecto de la Nueva Constitucién, Sesién 216, p. 6.

A otra conclusién llega Silva Irarrdzabal, en cuanto sefala: “Lo que queda claro de fa CENC es que a través
del recurso de proteccion, fas Cortes de Apelaciones no pueden pronunciarse acerca de la constitucionali-
dad de la ley que sustenta el aceo administrativo, porque elle es comperencia exclusiva de la Corte Supre-
ma, que la cjerce a través del recurso de inaplicabilidad. También queda claro que el juicio iniciado por
el recurso de proteccién habilica la interposicién del recurso de inaplicabilidad, cada vez que se requicra
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Parte de la doctrina ha manifestado esta misma opinién. En este sentido, el
profesor Eduardo Soto Kloss ha afirmado que “En otros términos, serd posible
interponer este remedio pronto y eficaz, reuniéndose todos los supuestos del
Recurso de Proteccién frente a un acto legislativo inconstitucional (o que lo
excediere la ley delegatoria, en el caso de un DFL), y ¢llo de modo directo, sin
que sea necesaria una gestién pendiente como en ¢l caso de la inaplicabilidad del
articulo 80 de la Constitucién. Esto es, también este Recurso de Proteccion vie-
fie —aun si en la forma explicada— a ser una accién de amparo frente al agravio
en el legitimo ejercicio de un derecho fundamental ocasionado por un acto le-
gislativo arbitrario = inconstitucional, o frente al exceso legislativo del DFL, en
su caso”?!. A lo que agrega: “Y esto jvaya que tiene importancia como medio de
proteccién de los derechos de la personal, pues no se requiere la via dilatoria de
un proceso para interponer la inconstitucionalidad de un precepro legal —como
ocurria en la Constitucién de 1925, art. 86 inc. 2°— o de alguna gestién -como
dispone hoy el art. 80 de la Constitucién de 1980- sino que permite acudir
directamente al tribunal en demanda de amparo, para que se restablezca el im-
petio del Derecho v se asegure la debida proteccion al agraviado. (/) {Como se
advierre aqui bien a idea de tutela, de amparo, de proteccién, que han querido
instituir los constituyentes de 1976/80 con el Recurso de Proteccién, como
asimismo de resguardo de la juridicidad del ordenamiento incluso a nivel de
legislacion!™?,

Lamentablemente, la Corte Suprema, tempranamente, sostuvo que a través del
recurso de proteccién no es posible controlar la arbitrariedad —inconstitucio-
nalidad- de la ley, “pues lo que se controvierte en este recurso son situaciones
esencialmente ficticas, que alteren el orden juridico, y en que lo tinico que pro-
cede decidir es si determinados hechos o actos atentan o no contra las garantias
constitucionales especificas, lo que no ocurre si esos hechos o actos se encuentran
expresamente autorizados por una ley que la autoridad considera vigente™,
exponiendo, mis adelante, que el mecanismo idéneo para ello no es otro que el
requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad.

Posicién esta tltima que es apoyada por algin sector doctrinario. Entre ellos, Sil-
va Irarrdzabal, quien advierte que “El fin del recurso de proteccién es el amparo
de algunas garantias fundamentales pero su procedencia es puesta en entredicho
cuando a través suyo se impugnan actos administrativos legales. Esto porque en-
tonces el reproche de inconstitucionalidad es imputable a la ley, y el juez ordina-

atacar la constitucionalidad de la fey, para que prospere el recurso de proteccion en contra del acro admi-
nistrativo que la aplica correctamente.” Silva Irarrdzabal, Luis Alejandro, El control de constitucional de
los actos adminiscrativos legales, Editorial Legal Publishing, Santiago, 2009, 63 y 64.

Y Sore Kloss, Eduardo, Recurso de proteccion, Editorial Juridica, Santiago, p. 326.

2 Soto Kloss, Eduardo, Recurso de proteccion, Editorial Juridica, Santiago, p. 327.
Sentencia de la Corte Suprema de 22 de diciembre de 1982.
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rio en el procedimiento de proteccién carece de competencia para pronunciarse
respecto de ella”; agregando luego que “En muchos casos, la ley se interpone
entre la Constitucién y el acto administrativo, y la proteccién de la garantia en
cuestién queda condicionada precisamente a la inaplicabilidad del precepto legal.
En aquellos casos en que el reproche de inconstitucionalidad del acto administra-
tivo es imputable a la ley que lo habilita, el camino para garantizar los derechos
de los ciudadanos es declarar la inconstitucionalidad de la ley para el caso con-
creto, a fin de remover el obsticulo que inhibe al juez de fallar favorablemente la
accién de proteccién. Al menos asi fue como lo concibicron los constituyentes™.

i1} Recurso de proteccion deducido en contra de acto arbitrario legal, que ejecuta
una ley arbitraria —y, por tanto, inconstitucional—.

La segunda hipétesis posible es dirigir el recurso de proteccién en contra del acto
arbitrario que ejecuta estrictamente una ley de igual calidad. Al respecto la juris-
prudencia ha rechazade el recurso asi deducido, en base a la legalidad del acto,
olvidando de esta forma que la ley no es inmune a la arbitrariedad y que, por
tanto, nada obsta para que ella pueda incurrir, igualmente, en este vicio. En otras
palabras, tal como sostiene Silva Irarrdzabal: “Sentadas estas premisas, se entien-
de bien que nuestros tribunales rechacen los recursos de proteccién dirigidos en
contra de los actos administrativos que ejecutan correctamente leyes de dudosa
constitucionalidad. El rechazo de los recursos que tienen por objeto actuaciones
administrativas legales inconstitucionales, es la consecuencia I6gica del alcance
que los tribunales dan al término “ilegales” del articulo 20 de la Constitucién, y
de la incompetencia que les afecta para declarar la inconstitucionalidad de la ley.
(/) De esta manera, la persona afectada por un acto administrativo legal inconsti-
tucional no tiene ninguna posibilidad de éxito recurriendo en contra de él por la
via de la proteccion™,

% Silya [rarrdzabal, Luis Alejandro, Fl control de constitucional de los actos administrativos legales, Editorial
Legal Publishing, Santiage, 2009, p. 62.

Silva [rarrdzabal, Luis Alejandro, El control de constirucional de los actos administrativos legales, Edivorial
Legal Publishing, Santiago, 2009, p. 62.

Silva Irarrdzabal, Luis Alejandro, El control de constitucional de los actos administrativos legales, Editorial
Legal Publishing, Santiago, 2009, p 60. Quien en concreto observa: *... es generalmente admitido que el
recurso de proteccién no procede en contra de las leyes. El vicio de inconstitucionalidad de las leyes vigen-
tes y postetiores a la Constitucién no puede alegarse a través de la accién de proteccion, entre otros mori-
vas, porque existe un recurso especifico para ese fin, que es el recurso de inaplicabilidad. (/) Sentadas estas

3
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premisas, sc entiende bien que nuestros tibunales rechacen los recursos de proteccién dirigidos en contra
de los actos administratives que ejecutan correctamente leyes de dudosa constitucionalidad. El rechazo de
los recursos que Henen por objeto acruaciones administracivas legales inconstitucionales, es la consecuencia
logica del alcance que los tibunales dan al términe “ilegales™ del articulo 20 de la Constirucion, y de la
incompetencia que les afecta para declarar la inconstitucionalidad de la ley. (/) De esta manera, la persona
afectada por un acto administrativo legal inconstitucional no tienc ninguna posibitidad de éxito recurrien-
do en contra de €l por la via de la proteccion.”
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b) Requerimiento de inaplicabilidad

Otro mecanismo para controlar la arbitrariedad del legislador es, por cierto, el
requerimiento de inaplicabilidad, lo cual queda aun mds en evidencia si se advier-
te que la arbitrariedad constituye en si un vicio de inconstitucionalidad. Ahora
bien, el andlisis correcto de este punto exige distinguir entre la antigua y la nueva
inaplicabilidad; la antigua, de cardcter abstracto, de la que conocia la Corte Su-
prema, v la nueva, de cardcter concreto, de la que acrualmente conoce el Tribu-
nal Constirucional.

6. La arbitrariedad del legislador y la antigua inaplicabilidad

La antigua inaplicabilidad, de la que conocia la Corte Suprema —hasta la reforma
constitucional del afio 2005—, constituia un control abstracto, en cuya vircud se
determinaba si el precepto legal impugnado contrastado con la Constitucion era o
no contrario a esta”’, de ahi que se tratara de un control abstracto de constituciona-
lidad, razén por la cual la nomenclatura con la que habitualmente se le denominaba:
“requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucional” era particularmente acertada.

Pues bien, su incidencia en cuanto al control de la arbitrariedad del legislador
fue, lamentablemente, muy reducido. Aquello, a mi juicio, se debié principal-
mente a dos razones. En primer lugar, a que el control que por esta via se efec-
tué a la arbitrariedad del legislador estuvo ligado, solamente, a la garantia de la
igualdad ante la ley, y no asf a los demds derechos y garantias asegurados por la
Constitucién. En segundo lugar, a que desde el afio 1995 (aproximadamente) la
Corte Suprema sostuvo que el recurso de proteccién no podia ser considerado
como gestién pendiente vilida para la interposicién del referide requerimiento
de inaplicabilidad, impidiendo con ello el control de la arbitrariedad del legis-
lador cuando esta se manifestaba a través de actos arbitrarios en contra de los
cuales se habia deducido aquel recurso (y que al ser legales, no obstante ser arbi-
trarios, tal recurso era, finalmente, rechazado)?.

T En ese sentido la Corte Suprema sostuvo: “Si bien el recurso que establece el articulo 80 de la Constitucién
presenta una fisonomia estrictamente jurfdica o de derecho estricre, lo que importa que para su resolucion
solo corresponde cfectuar un andlisis comparativo entre las disposiciones legales comunes objetadas v el
precepto o preceptos de la Constitucion que se reprocha que ellas vulnerarian, no ¢s menos cierto que este
recutso, por estar vinculado a una gestién o juicio determinado, estd llamado a tener incidencia dentro de
unz realidad o relacién juridico-procesal objetiva, lo que lleva a poner de manifiesto que dnicamente co-
rresponde emitir pronunciamiento sobre el fondo de la inaplicabilidad planteada cuando las disposiciones
legales objetadas de incanstituciones deben tener necesaria aplicacion es estén precisamente destinadas 2 ser
consideradas para Ja decisién de la2 materia en la cual incide ef recurso” (Revista de Dierecho y Jurispruden-
cia, Tomo LXXXIX, 22 paree, Sec. 52, 1992, pp. 15 ¥ 5s.}

“#  En ente sentido Saenger y Bruna sefialan que: “Hasta 1994, 1995, el asunre se mancjo en términos mds o

menos claros. Por lo demds, en las propias Actas de la Comisién de Estudio de la Nueva Consticucién habia

quedado expresamente establecido que €l recurso de de inaplicabilidad scria procedente en un recurso de
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A modo de ejemplo de lo anteriormente sefalado, tenemos el requerimiento
de inaplicabilidad deducido en contra del articulo 526 del Cédigo Orginico
de Tribunales”, que disponfa que “Solo chilenos podrin ejercer la profesion de
abogado” (precepto que impedia, en el caso concreto invocado, a un ciudadano
argentino ejercerla en nuestro pais, aun cuando los estudios los habia realizado
completamente en Chile), requerimiento que fuera rechazado por la Corte Supre-
ma, ya que, sostuvo, la Constitucién habilitaba, en su articulo 19 N° 16, al legis-
lador para determinar, en relacién a las profesiones, “las condiciones que deben
cumplirse para ejercerlas”, pudiendo para ello, conforme advierte la misma Carta
Fundamental, “exigir la nacionalidad chilena (...) para determinados casos™.

La disidencia del ministro sefior Enrique Cury, que comparto plenamente, sos-
tuvo, en sintesis, que si bien la Constitucién permite al legislador establecer
requisitos para el ejercicio profesional, pudiendo para ello exigir la nacionalidad
chilena, en el caso del ejercicio de la profesién de abogado, tal exigencia carece de
razonabilidad y violenta la libertad de trabajo, consagrada en el numeral 16 del
articulo 19 de la Constitucién, razén por la que, a su juicio, ¢l precepto legal im-
pugnado consultaba una arbitrariedad y el recurso debia ser acogido®.

proteccién. Asi se indico, por cjemplo, en las sesiones N® 286 y 288, de 1977. En este sentido, no puede
dudarse que una proteccion es una “gestién”, de acuerdo al arriculo 80 de la Consticucién. (/) Cabe pre-
guncarse, entonces: ;qué hizo o qué ocurrié para que la Corte Suprema cambiara de parecer? (/) Cambios
en su composicién y una gran cantidad de recursos, con relacién a las protecciones, le hicieron modificar su
opinién, para arricular y desarroflar una argumentacién dectrinaria, destinada, en el fondo, a hacer pricti-
camente imposible la interposicién y procedencia de una inaplicabilidad en relacién con el recurso de pro-
teccién. (/) Mediante estudiados planteamiento de orden juridico, se ha scfialado que lo tdnico que la pro-
teceién analiza es si el acto fue o no abusivo o ilegal, conforme 2 un determinado precepro. De este modo,
la inaplicabilidad de un precepro seria inconducente, por cuante pretenderia que se hiciera un pronuncia-
miento sobre un precepto que no resuelve el asunto o gestion. (/) Este cambio doctrinario se ha manifestado
en innumerables sentencias que, en los tltimos afios, han rechazado las inaplicabilidades relacionadas con
recursos de proteccién.” (Saenger Gianoni, Fernando y Bruna Contreras, Guillermo, [naplicabilidad por
Inconstitucionalidad. Jurisprudencia 1980-1925, Edicorial Juridica de Chile, Santiago, 2006, p. 119 y 120).
»  Sentencia recaida en la causa rol 543-1998, de 28 de agosto de 1998,
El vato de mayotia, en lo medular sostuve: “7°.- Que como sc expresd en el fundamento 50, al tratar
de la libertad de trabajo y de su libre eleccion, el constituyente permitié una suerte de diferenciacion o
discriminacién. entre las personas al autorizar a la ley para exigir la nacionalidad chilena en determinados
casos, de donde resulra absurdo que una ley que contenga tal exigencia pueda por tal motivo establecer una
diferencia arbitraria que contravenga la garanta de igualdad ante la ley contemplada en el ndmero 2° del
articulo 19 de la Constitucién Politica de 1z Repiblica. Ello imporraria algo contrario u opuesto 2 la razén,
pues no puede concebitse que el constituyente haya aceptado Ia dictacion de tal norma legal al tiempo de
asegurar la libertad de trabajo y su eleccidn, pero que la proscriba por atentatoria de la igualdad ante fa ley
estimando que establece una diferencia arbitraria entre las personas por exigir la nacionalidad chilena para
un determinado caso, como acurre con Jos articulos 521 y 526 del Cédigo Orginico de Tribunales; (/)
8.- Que, independientemente de lo expresado en el fundamento que antecede, esto es, sin considerar que ¢l
constituyente ha autotizado como norma legal que no establece una diferencia arbitraria aquella que exige
Ia nacionalidad chilena para determinados casos, cabria tener presente que ¢l articulo 526 del Codigo Or-
génica de Tribunales, atendido su origen y la historia fidedigna de su establecimiento, segin lo relacionado
en el considerando 2¢, no obedecié a un impulso caprichoso o antojadizo del legislador, sino a una justifi-
cacién motivada y razonable, de donde resultaria impropio ¢ injusto estimarla una norma arbitraria;”
La referida disidencia en lo medular planteé: “4°.- Que, sin embargo, no se divisa razén alguna vinculada
a tales criterios u ottos semejantes para prohibir al extranjero ¢l desempefio de la profesién de abogado;
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Cabe finalmente apuntar en relacion a este interesante caso que si bien la Corte
Suprema no advirtid, en el voto de mayoria, la arbitrariedad del legislador acusada,
este dltimo sf lo hizo cuando, al discutirse el proyecto de ley que modihco el refe-
rido articulo 526 del Cédigo Otgdnico de Tribunales” {Ley N© 20.211}, sostuvo,
claramente, que “La Comisién tuvo especialmente en cuenta que ¢l proyecto apunta
especificamente a resolver la situacién de aquellos extranjeros que han cursado todos
sus estudios de Derecho en nuestro pais, han obtenido el grado académico de Licen-
ciado y satisfacen los demds requisitos para obtener el titulo de abogado que otorga
la Corte Suprema. El articulo 526 del Cédigo Orgdnico de Tribunales los coloca en
situacion de desigualdad respecto de los chilenos que también lo han hecho, discri-

minacién que resulta arbitraria, pues no se funda en la equidad ni en la razén™.

7. La arbitrariedad del legislador y la nueva inaplicabilidad

El nuevo requerimiento de inaplicabilidad, del que conoce actualmente el Tri-
bunal Constitucional —desde el ano 2005-, difiere sustancialmente del antiguo,
pues no constituye un control abstracto (contraste de la norma legal impugnado
con la Constitucién), sino concreto, ya que exige determinar si la aplicacién de
un precepto legal en un preciso caso produce o no efectos contrarios a la Consti-
tucién, tal como expresamente lo dispone su articulo 93 N° 6.

Es por ello que el empleo de la nomenclatura “requerimiento de inaplicabilidad
par inconstitucionalidad” para referirse a este nuevo requerimiento es profundamen-
te desafortunada, toda vez que la inaplicabilidad de un precepro legal, por regla
general, no se produce por su inconstitucionalidad; en otras palabras, pueden ser
declarados inaplicables preceptos legales que —sometidos a un control en abstracto-
son constitucionales (puesto que es posible reconocer al menos una interpretacién
de ellos que armonice con la Constitucién). Por ello, planteo la conveniencia de
emplear, para referirse a este, la expresién “requerimiento de inaplicabilidad” —sin
hacer referencia a “por inconstitucionalidad -, para asi remarcar su caricter concrero
y diferenciarlo de la accién de inconstitucionalidad, a través de la cual el Tribunal
Constitucional efectia el control represivo de la ley, en forma abstracta, en los tér-
minos previstos en el articulo 93 No 7 de la Carta Fundamental.

sin perjuicio, claro estd, de que se le exija demostrar una calificacion. suficiente para hacerlo, mediante una
verificacion de su idoneidad para ejercerla eficazmence; (/) 5°.- Que, por tales motivos, este disidente cree
que. efectivamente, la exigencia de nacionalidad conrenida en el artculo 526 del Cédigo Orgdnico de Tri-
bunales para el ejercicio de la profesién de abogado, por su cardcrer arbitrario, es atentatoria en contra de la
libertad de trabajo establecida en el articulo 19 N° 16 de la Carta Fundamental y que, consiguientemente,
aquella disposicion debe ser declarada inaplicable en el caso sometido a esta Corte por ¢l recurso interpues-
to cn el caso de que se estd conociende, por tratarse de un precepro legal contrario a la Constitucién.”

" La redaccién acruval del precepto es la que sigue: “Articulo 526.- Los chilenos, v los extranjeros residentes
que havan cursado la totalidad de sus estudios de derecho en Chile, podrdn ejercer la profesion de abogado.”

Primer Informe de la Comision de Legislacion, Constitucién, Justicia y Reglamento del Honorable Sena-
do, de 27 de julio de 2007 (N° Boletin: 3477-07).
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Sin perjuicio de lo anterior, cabe destacar que, a mi juicio, si el precepto legal
que se pide declarar inaplicable es inconstitucional, lo que precisamente sucede
cuando aquel es arbitrario (arbitrariedad=inconstitucionalidad), su aplicacién en
un caso concreto siempre producird efectos contrarios a la Constitucién —a no
ser que sea interpretado contradiciendo su texto—, razén por la cual, al resolver el
requerimiento de inaplicabilidad deducido en su contra, el Tribunal Constitucio-
nal efectuard, en la prictica, ya no un control concreto de constitucionalidad de
dicho precepto legal, como es propio de la inaplicabilidad, sino abstracto, razon
por la que, para este solo caso, estimo acertado cl empleo de la expresién “reque-
rimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad”.

Dicho lo anterior, corresponde desde ya destacar que en la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional, en sede de inaplicabilidad, se advierte un creciente e
intenso andlisis en relacién a la arbitrariedad del Legislador —aunque, lamentable-
mente, hasta el momento, ligado solo a fa garantia de la igualdad ante la ley—. A
ello ha coadyuvado decisivamente, a mi juicio, el hecho que esta Magistratura, a
diferencia de la Corte Suprema, haya considerado desde un primer momento al
recurso de proteccién como gestién idénea para la interposicién de dicho reque-
rimiento (o que ha permitido a los tribunales ordinarios controlar, en sede de
proteccién, los actos arbitrarios, y al Tribunal Constitucional, en sede de inapli-
cabilidad, las leyes arbitrarias que les sirven de fundamento)*.

En la referida jurisprudencia, en sintesis, puede advertirse: (a) la consagracion
de la interdiccién de la arbitrariedad como un principio basal de la Constitucion
chilena, (b) el reconocimiento de las complejidades que importa al Tribunal
Constitucional efectuar el control de la arbitrariedad del legislador, y finalmente,
(c) diversos ctiterios para valorar la ocurrencia de dicha arbitrariedad. Veamos, a
continuacién, someramente cada uno de estos tres puntos.

a) Reconocimiento expreso de la interdiccion de la arbitrariedad como principio
general del Derecho Piiblico chileno

Entre todas las sentencias en las que el Tribunal Constitucional directa o indirec-
tamente ha tratado la arbitrariedad del legislador®, sobresale, sin lugar a dudas,
la Rol Ne° 804, cuya redaccién correspondié al ministro sefior Vodanovic.

El requerimiento de inaplicabilidad se dedujo en contra de los articulos del Cs-
digo Sanirario {en especial su articulo 128%) que establecen, en general, que en

¥ Véase inicialmente el Rol N» 523,

Sobre ellas, véase el Anexo del presente trabajo.

Este precepto legal dispone;

Art. 128. Solo en los establecimientos de éptica podran fabricarse lentes con fuerza didptrica de acuerdo
con las prescripciones que se ordenen en la receta médica correspondiente.
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los establecimientos de éptica podrin fabricarse lentes con fuerza diéptrica “de
acuerdo con las prescripciones que se ordenen en la receta médica correspondien-
te” —e implicitamente que ello corresponde solo a los médicos—, salvo algunas
contadas excepciones, preceptos legales que han impedido a profesionales no
médicos, entre ellos los optémetras —profesionales universitarios con a lo menos
cinco afos de estudios que en otros paises pueden prescribir gafas— extranjeros
residentes en Chile, uno de los cuales recurre de proteccién —gestion pendiente—,
realizar en nuestro pais tales funciones,

El fallo rechaza el requerimiento de inaplicabilidad deducido, pero advierte que
si bien el legislador puede establecer requisitos para el ejercicio de las profesiones,
ello en caso alguno puede efectuarse en forma arbitraria, toda vez que la proscrip-
cion de la arbitrariedad es un “principio basal” de nuestra Carta Fundamental,

En efecto, en lo medular puede leerse;

“Vigésimo noveno: Que el numeral parcialmente transcrito reitera el
principio de la libertad individual, que ilumina todo el texto constitucio-
nal, también en lo que se refiere a la libertad de trabajo, y prohibe cual-
quiera discriminacién que no se base en la capacidad o idoneidad perso-
nal, sin perjuicio de que la ley pueda exigir la nacionalidad chilena o limi-
tes de edad para determinados casos. Cabe destacar, en esta materia, que la
norma constitucional refuerza el principio de exclusién de la arbitrariedad,
prohibiendo “cualquier discriminacién”, vale decir, toda diferenciacién en
materia laboral, sea cual fuere el motivo invocado, salvo que se base en la
aptitud, ralento, cualidad o adecuacién de una persona para el buen ejer-
cicio de algo o que la ley exija la nacionalidad chilena o limites de edad,
aceptando ello en forma excepcional, pues indica que es solo para “deter-
minados casos”. La norma constitucional aplica de modo integro principios
basales de nuestra Carta Fundamental, tales como la libertad personal y la
proscripcion de la arbitrariedad”.

Como se observa, esta sentencia expresamente sefala que el articulo 19 No 16
de la Constitucién aplica los principios basales de esta, uno de los cuales es, en
opinién del Tribunal Constitucional, la proscripcién de la arbitrariedad. En ortras
palabras, parafraseando al Tribunal Constitucional espafiol, los precepros posi-
tivos de la Constitucién, respiran de la aumdsfera que representan los principios
generales de Derecho Publico, que, mds o menos visibles, subyacen en la Consti-
tucién, los cuales se erigen, por cierto, en un relevante criterio conforme al cual
interpretar su articulado, principios entre los cuales se halla la interdiccién de la
arbitrariedad de los poderes publicos.

Los establecimientos de éptica podran abrir locales destinados a 1 recepcién y al despacho de recetas médi-
cas en que se prescriban estos lentes, bajo la respensabilided técnica de la dptica pertinente.
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O sea, es posible inferir de este fallo que si bien en el texto expreso de la Consti-
tucién la proscripcién de la arbitrariedad emerge timidamente en los cuatro casos
antes sefialados, aquellos no son més que la punta minima y visible del iceberg cuya
parte sumergida subyace bajo todo precepto de la Carta Fundamental, en tanto es
un “principio basal” de esta. Interdiccién que, conforme puede colegirse de la am-
plitud con la que a ella se refiere el fallo, este entiende en términos rales que obliga
a cualquier 6rgano del Estado, y lo hace en relacién a cualquier derecho o garantia
asegurados por la Constitucién —y no solo en relacién 2 Ja igualdad ante la ley—.

b) Complejidades del control de la arbitrariedad del legislador, a la luz de la ju-
risprudencia del Tribunal Constitucional

En cuanto al problema preciso que nos convoca, la arbitrariedad del legislador
y su interdiccién, sin duda, la sentencia mds relevante es la Rol N° 1295 (caso
Bomberos), cuya redaccién corresponde, en conjunto, a los ministros sefores
Navarro y Carmona, toda vez que expone las complejidades que importa para el
Tribunal Constitucional realizar el control de dicha arbitrariedad.

En efecto, conforme a dicha sentencia, tales complejidades son esencialmente
tres: (1) buscar la motivacién que ha tenido el legislador para introducir una nue-
va legislacién (lo que importaria recurrir principalmente a la historia fidedigna
de su establecimiento), bastando, eso si, que exista y sea suficiente —se comparta
o no—, (2) considerar tales motivaciones no en el contexto en el que tuvieron
origen sino en ¢l momento en el que se enjuicia la arbitrariedad de la norma, y
finalmente, (3) constatar, solamente, que tales motivos para el establecimiento
de la nueva legislacién sean suficientes, coherentes y legitimos, y en caso alguno
suplantar o subordinar la opinién del legislador a la de dicha Magistratura. Tales
ideas, que constituyen los principios que el Tribunal Constitucional se ha fijado
para realizar el control de la arbitrariedad del legislador, estin contenidas clara-
mente en el considerando 96° de la sentencia referida, cuyo tenor es el siguiente:

“Nonagésimo sexto: Que, enseguida, en este caso el Estado no discrimina
arbitrariamente. El inciso segundo del articulo 19 N° 22 parte de la base de
que el Estado discrimina, pues cuando concede un beneficio o impone un
gravamen establece categorfas o grupos. A unos les toca o afecta esa medida
favorable o desfavorable, y a otros no. Eso es parte de la l6gica con la que
opera la politica econémica o de fomento que se quiere implementar. Lo
relevante es que esa discriminacién no sea arbitraria. Por lo tanto, hay que
buscar la justificacién, el motivo que explica y funda la medida. No se trata
con ello de que exista una razén que convenza o persuada a todos. Lo re-
levante es que esa razon exista, sea suficiente y coherente con la decision, y
no sea ilegitima; se trata de justificar, no de obligar a creer en esas razones.

Ahora, la dificultad de analizar la arbitrariedad en el legislador radica en
varios factores. En primer lugar, en determinar cudl es la justificacion
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de la regulacién que establece. Esta no estd explicitada en la ley misma,
como sucede, en cambio, con los motivos de una sentencia, o con los fun-
damenros del acto administrativo que, cuando la ley lo establece, deben
explicitarse en él. La ley no tiene una justificacién en si misma; solo tiene
mandatos de hacer, no hacer o de permitir. La razén o justificacién de ella
hay que buscarla. Ello puede hacerse en la historia de la norma, es decir,
en el mensaje o mocién, en la discusién en sala o comisién, en los infor-
mes de comisién. Esto tiene el inconveniente de que un argumento puede
no expresar mds que la opinién de uno o mds parlamentarios, pero no la
del Congreso. De ahi la méxima prudencia que debe haber al escudrinar y
determinar estos motivos. Estos no pueden ser determinados caprichosa-
mente. Eso cambiaria la arbitrariedad del legislador por la del juez.

En segundo lugar, la dindmica de la sociedad hace que lo que el legislador
puede haber considerado como un motivo legitimo, quede desfasado en
el tiempo. Eso obliga a quienquiera examinar la justificacién de una ley, a
mirar otros factores de correccidn que permitan una adecuacién a la épo-
ca en que la norma se ap[ica, como puede ser su insercién normativa y fa
visién sistémica del ordenamiento juridico. De lo contrario, se produciria
una petrificacién, un predominio del legislador originario. Ello, sin em-
bargo, no debe conducir a reemplazar el originalismo interpretativo por
un activismo judicial inmoderado.

En tercer lugar, es importante partir de la base de que el legislador tiene
un motivo cuando establece una normativa. El control del legislador por
parte del Tribunal Constitucional no significa que esta Magistratura esta-
blezca sus propios pardmetros y los contraste con lo que los legisladores es-
tablecieron. El conrtrol consiste, mds bien, en examinar si estos pardmetros
existen, es decir, que puedan ser detectados; en determinar si son suficien-
tes v si son coherentes con la regulacién que se establecié; y sefalar si son
legitimos. De lo contrario, ¢l organismo de control puede convertirse en
un censor de las razones que llevan a los legisladores a regular™”.

Esta dltima idea, que es particularmente relevante para el tema estudiado, en tanto responde a la critica
mids habitual que se efectia al control que el Tribunal Constitucional realiza a la arbitrariedad del legisla-
dor, es tratada con mayor detalles en los siguientes considerandos de la misma sentencia:

“Vigésimo octavo: Que, como lo ha sefialado esta Magistrarura en diversas sencencias, ¢l Tribunal Consd-
tucional es el principal drgane encargado de velar porque la ley no vulnere los limites constirucionales, lo
que significa, a la vez, la garantia de cierra esfera de autonomia del legislador, que comprende, bisicamente,
¢l conjunto de apreciaciones de conveniencia y oportunidad politica que o llevan a la adopcién de una u
otra formula normativa orgdnica. De este modo, como se ha consignade por esta Jurisdiccién Constitucio-
nal, solo cuando el legislador excede su dmbite de atribuciones, infringiendo les mdrgenes centemplados
en el texto, principios o valores esenciales de la Carta Fundamental, o violenta el proceso de formacion de
la ley, el Tribunal Constitucional puede intervenir para reparar los vicios de inconstirucionalidad en que
aquel haya incurrido {entre otros, STC 664/06. En ¢l mismo sentido, entre otros, roles Nos, 231; 242;
465; 473; 541 y, recientemente, STC rol 786/07);
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¢) Jurisprudencia relevante del Tribunal Constitucional en cuanto a la fijacidn de
criterios para determinar la ocurrencia de la arbitrariedad del legislador

i) Jurisprudencia que ha acogido
1) Prisién preventiva-delitos tributarios (Rol N° 728)

El requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad se dirigié en contra
del articulo 163, letra f), del Cédigo Tributario, anterior a la entrada en vigencia

Vigésimo noveno: Que dicho principio constituye una regha bésica adopada explicitamente por los mis
impottantes Tribunales Constitucionales de Europa. Asi, por ¢jemplo, ¢t Consejo Constitucional francés
ha declarado su incomperencia para emitir pronanciamientos sobre cuestiones de mérito, consignando que
“la Constitucitn no le confiere al Consejo Constitucional un poder general para juzgar y decidir idéntico a aguel
del Parlamento. Solp le entrega competencia pava decidir si una ley sometida a su control es consistente 0 no con
la Constitueign™ (Vid. David Dokhan, Les limites du conirdle de la constitutionnalité des actes 1égisladifs”,
2001, Librairie Générale de Dreit et de Jurisprudence, especialmente paginas 450 y siguientes). El Tribu-
nal Constitucional espafiol, por su parte, ha precisado que: “La Constitucion, como marco normative, suele
dejar al legislador mdrgenes mds o menos amplios dentro de los cuales aquel puede convertir en ley sus preferen-
cias ideoldgicas, sus gpeiones politicas y sus juicios de eportunidad”. En ¢l mismo sentido, como lo ha consig-
nado el Tribunal Constitucional alemdn, ¢l legislador goza de un espacio de reglamentacién, valoracién y
examen propie que, en principio, no puede ser revisado por los tribunales (Sentencia de la Segunda Sala,
29 de octubre de 1987, Tomno 77, pigina 170 II, en 50 afios de Jurisprudencia de! Tribunal Constitucio-
nal Federal Aleman”, Jirgen Schwabe, 2003, p. 92);

Trigésimo: Que de este modo a esta Magistratura no le corresponde sustituir el juicio propio del legislador
ni juzgar la sabiduria o mérito de los instrumentos que emplea, incluso si ellos conllevan diferencias, a
condicién de que estos instrumentos diferenciadores se presenten como razonablemente idéneos y propor-
cionales a los fines perseguidos (STC rol 797/07). Asi, por ejemplo, se ha schialado que un dererminado
precepto “obedece a una decisivn de politica legislativa especifica, en el marco ya resefiade, que establece una di-
ferencia que, por vener fundamenty racional, no puede ser calificada de arbitraria” (Rol N° 811/07). Ademds,
se ha sentenciado que e/ Tribunal no legisla ni administra, ni entra a calificar la bondad de las disposiciones
legales ¢ administrativas, Solo debe resolver si se ajustan @ no @ las normas, valores y principios constitucionales,
De una parte, debe velar porgue la ley o el decreto no vulneren los limites constitucionales y, de otra, no puede
inmiscuirse en la esencia del ejercicio de lus funciones piiblicas gue le corresponden al Congreso Nacional, al Pre-
sidente de la Repuiblica o a los Tribunales de Justicia. En el gjercicio de esta facultad, el legislador se encuentra
sujeto al marco que jia la propia Carta Fundamental y el Tribunal Constitucional es el principal drgane encar-
gade de velar porgue la ley efecrivamente no vulnere los limites constitucionales. El principio que se ha descrito
constituye un criterio interpretativo adoprade explicitamente por los mds importantes Tribunales Constituciona-
les del mundo” (STC rol 896/07);

Ttigésimo séptimo: Que sin perjuicio de lo que se dird més adelante sobre la eventual arbitrariedad del
legislador, es preciso sefalar que sobre esta materia se ha resuelto que “para el logro de la finalidad licita de
prevenir la comision de cierios delitos, el legislador ba empleado un medio que debe considerarse idoneo. Este
consiste en asignar a los responsables de aquellps ilicitos de la categoria que se quiere prevenir especialmente que
queden en estady de tentativa v sean frustradss, las penas asignadas a los delitos consumadps. De ese modo, el
legislador, para conseguir ¢f abatimiente de cievtos ilicitos, escoge privar a los responsables de ellos de la disminu-
cibm de las penas que generalmente reconoce a los que guedan en estado de tensasiva o frustracion. Podrd dudarse
si el medio empleady es el mds adecuado o idineo. Podvi discutirse 5i no habia oyros mds aptos para alcanzar
igual finalidad, pero no es irracional y se encuentra dentro de los mdrgenes de essimacion propios del legislador
suponer que logrard disminuir la frecuencia de ciertos delitos al privar a los responsables de aguellos que no alcan-
zan & conomarse de un beneficio que asigna para los restantes casos. A esta Magistratura no le corvesponde susti-
tuir el juicio propio del legisladar ni juzgar lz sabiduria o mévito de los instrumenios que emplea, incluso si ellos
conllevan diferencias, a condicion de que estos instrumentos diferenciadores se presenten como razonablemente idd-
neos para alcanzar fines constitucionalmente licitos y se dé la proporcionalidad que se apreciard en el considerands
que sigue " (Rol 797);"

REVISTA DE DERECHO PUBLICO f VvVOL. 72 365



366

CRISTIAN ROMAN CORDEROC

de la Ley N 19.806%, en cuanto establecia que en relacidn a delitos tributarios
la libertad provisional podia obtenerse solo en fa medida que se solventara una
fianza equivalente al 30% de los impuestos evadidos.

El Tribunal Constitucional advirtié que tal diferencia en relacién a procesados
por otros delitos importaba una discriminacién carente de fundamento, por lo
que debfa ser considerada arbitraria. En efecto, en lo medular sostuvo:

“Décimo: Que, como es ficil colegir, el derecho a la libertad provisional
de un procesado por un delito tributario como el descrito, se ve severa-
mente limitado y coloca al afectado en una situacién de manifiesta des-
igualdad respecto de los inculpados de delitos de otra especie —de similar o
mayor gravedad—, sin que esta discriminacién aparezca revestida de funda-
mentos que excluyan su arbitrariedad;”

2) Abogado de turno —inconstitucionalidad— (Rol N° 1254)

El requerimiento de inconstitucionalidad se dedujo en contra del articulo 595
del Cédigo Organico de Tribunales®, en cuanto disponia la gratuidad de la carga
publica personal de los abogados consistente en servir el turno.

El tenor del precepro legal impugnado es:

“Cuando proceda la excarcelacion, ¢l Juez fijard el monto de la fianza. En los casos a que se refiere el inciso
segundo del nimero 4° del articule 97, la fijard en una suma no inferior al 30 por ciento de los impuestos
evadides, reajustados en la forma prevista en el articulo 33, y de acuerde a la estimacion que de ellos se
haga per el Servicio de Impuestos Internos. La excarcelacién se otorgard y la flanza se rendird de acuerdo
a los incisos segundo y tercero del articulo 361 del Cédigo de Procedimiento Penal, cualquiera que sea la
pena asignada al delito.

Sin embargo, en los casos a que se refiere el inciso tercero del N© 40 del articulo 97, la excarcelacidn proce-
derd de acuerdo con las reglas generales, pero se exigird, ademds, caucién y no se admitird otra que no sea
un depésito de dinero de un monto no inferior a la devolucion indebidamente obtenida, segin los anrece-
dentes que presente el Servicio de Impuestos [nternos, Sebre este monto, el Tribunal fijard los reajustes e
intereses que procedan”.

El precepro legal impugnado es el siguiente:

“Art. 595. Corresponde a los jueces de letras designar cada mes y por turno, entre los no exentos, un abo-
gado que defienda gratuitamente las causas civiles y otro que defienda las causas del trabajo de las persenas
que hubieren obtenide o debieran gozar del mencionado privilegio. Con todo, cuando las necesidades lo
requieran, y ¢l nimero de abogados en ejercicio lo permita, la Corte de Apelaciones respectiva podrd dis-
poner que los jueces de letras designen dos o mds abogados en cada turne, estableciende la forma en que se
deban distribuir las causas encre los abogados designados.

En la misma forma vy para los mismos fines hardn los jueces de letras a quienes se refiere ¢l inciso preceden-
te, las correspondientes designaciones de procuradores y receprores.

Cuandu algunﬂ pEfSGHﬂ un gDCC dﬁl privilﬁgio df PObTCZa no puﬁda SEr Scrvida pur }DS abﬂgados, p['DCU.‘
fﬂdDICS o] [ECEpthﬁS nDrubrados, ﬁl j'ilﬁl dC ]C[ras pndré designar un abogado, un procurador O un rcccptor
especial que la sirva.

En las <omunas o agrupaciﬂncs dﬁ comunas €n doﬂdﬁ hubiﬁrc dDS 8] mE’lS leCCfS dC lctras, hﬁfﬂ‘ Jﬂ.S dﬁsigna-
clones gcm:ral::s pmvenidas en los dos primeros incisos de este articulo, el mds antiguo, y las csp:cialcs del
inciso precedente el que conociere del negocio en que han de aplicarse.

LH.S dfsignﬂcioﬂcs gEncmlcs dC abogados, PIUCU]’QdDTES Y TECCPID['CS dﬁ urne dcbcrén hﬂCC]’SC Pﬂ[ lﬂS CD]TCS
de Apelaciones para €l territorio jurisdiccional en que estas tengan su residencia.”.
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El Tribunal Constitucional sostuvo, entre otros razonamientos, que la gratuidad
de la referida carga importaba una discriminacién arbitraria. En efecto, en lo me-
dular sefalé:

“Sexagésimo: Que, en otras palabras, como también lo ha hecho presente
esta Magistratura (roles Nes 755, 790, 1138 y 1140), la igualdad ante la
ley supone analizar si la diferenciacién legislativa obedece a fines objetivos
y constitucionalmente vilidos. De este modo, resulta sustancial efectuar
un examen de racionalidad de la distincién; a lo que debe agregarse la su-
jecién a la proporcionalidad, teniendo en cuenta las situaciones ficticas, la

finalidad de la ley y los derechos afectados;

Sexagésimo primero: Que la imposicidn de la obligacién de defender a
determinadas personas de escasos recursos constituye un fin razonable,
pero ¢l medio utilizado por el legislador —la gratuidad- sin duda se trans-
forma en gravoso, mdxime si se piensa que ¢l abogado deberd dedicarse
sin contraprestacién pecuniaria alguna a atender numerosos asuntos en
desmedro de aquellos que ha asumido libremente, lo que se tornard en
una situacién imposible de acometer, y aun de ejecutar de manera sa-
tisfactoria e idénea, més todavia si se tiene presente que la obligacion se
mantendrd hasta el término efectivo del juicio, lo que importara un largo
periodo de tramitacién. Como se aprecia, para cumplir con el mandato
constitucional de dar asistencia legal a quienes no estdn en condiciones
de procurdrsela por si mismos, ¢l legislador puede emplear el medio —por
cierto excepcional y supletorio— de obligar a los abogados a desempenar
esta tarea, pero ello no autoriza la circunstancia de que no se remunere
dicha labor profesional. Asi, tal carga de gratuidad no aparece ni se jus-
tifica como un medio necesario para alcanzar el fin constitucional perse-

guido;

Sexagésimo quinto: Que, como puede apreciarse, ¢l fin perseguido por
el legislador de dar asistencia juridica gratuita no solo resulta constitu-
cionalmente licito sino también debido. Por su parte, el instrumento,
consistente en establecer una carga, es idéneo para cumplir dichos fines.
Sin embargo, si se impone gratuitamente, se transforma irremediable-
mente en un medio desproporcionadamente gravoso, desde el momento
que el fin perseguido no exige ni supone que el abogado deba desempe-
fiarse sin retribucién alguna. Y ello, porque la obligacién se radica en
el Estado y no en los abogados. El Estado, entonces, puede satisfacerla
transfiriéndola a los abogados {bajo el sistema de defensorias e incluso
del turno, como en la especie), pero no es necesario ni licito desde un
punto de vista constitucional que se les imponga sin retribucién, tal
como lo sefala el inciso primero del articulo 595 del Cédigo Orgdnico

de Tribunales;
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Sexagésimo sexto: Que de todo lo senalado se desprende que la gratuidad
del turno establecida en el inciso primero del articulo 595 del Cédige Or-
ganico de Tribunales, considerada en abstracto, infringe objetivamente la
igualdad ante la ley y en particular la prohibicién de discriminar arbitra-
riamente, en los términos que reconoce y ampara el articulo 19, Ne 20, de
la Carta Fundamental y asi se declarara;”

ii) Jurisprudencia gue ha rechazado
1} Bomberos (Rol Nv 1295)

El requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad se dedujo en contra
de los articulos 3° y 4° del Decreto Ley N© 1.757, de 1977%, en cuanto estable-
cen un gravamen para las compaiifas de seguros que cubren incendios, a efectos
de solventar los costos de accidentes, muertes o lesiones de voluntarios del Cuer-
po de Bomberos.

E! Tribunal Constitucional sostuvo que la imposicién de dicho gravamen no im-
portaba ninguna arbitrariedad, toda vez que el legislador tuvo motivos para ello,
los cuales califica de suficientes, existe una vinculacién légica entre los motivos
y la legislacién impugnada, y tales motivos son licitos. En efecto, en lo medular
SOStuvo:

“Centésimo quinto: Que la medida, por tanto, no puede ser calificada de
arbitraria, pues el legislador tuve motivos para establecerla; estos son sufi-
cientes; existe una vinculacién légica entre estos motivos y la regulacién; y
estos son, finalmente, licitos;”

El tenor del precepto legal impugnado es:

“Articulo 3°.- Los beneficios que este decreto ley concede, serdn de cargo de las entidades aseguradoras y
mutualidades que cubran en Chile el riesgo de incendio, a prorrata de las primas directas en ese riesgo,
en el semestre inmediatamente anterior a la fecha en que deban efectuarse los pagos. En caso de incum-
plimiento de esta obligacién, la Superintendencia de Valores y Seguros podrd aplicar las sanciones esta-
blecidas en el articulo 27 del decrero ley No 3.538, de 1980, a las entidades aseguradoras y mutualidades
infractoras.”

“Articulo 4°.- La Superintendencia de Valores y Seguros cobraré a las entidades aseguradoras, en cada
oportunidad, las cuotas de prorratec; pagard los beneficios que concede este decreto ley; corizard y contra-
tard por cuenta de los voluntarios o sus beneficiarios, segin corresponda, rentas viralicias en compafiias de
seguros de vida, conforme lo sefalado en las letras ¢) y d) del articulo 1° de este decreto ley, ¥ proveerd a
las instituciones que se tencionan en el articulo siguiente, de los fondos necesarios para los efectos con-
templados €n ¢ste dECIEIU ley.

La Superintendencia de Valores y Seguros establecera la forma y oportunidad cni que se deberd acredirar
el cumplimiento de los Tequisitos para acceder a los beneficios contemplados en este decreto ley y podrd
suspender ¢! pago de estos cuando determine, fehacientwemente, el incumplimiento de tales requisizos. Para
estos efectos, dicha Superintendencia dictard una norma de cardcter general previa consulea a la Junra Na-
cional de Cuerpos de Bomberos de Chile, la que deberd ser publicada en el Diario Oficial.”
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2) Reajustes de pensiones (Rol N° 790)

El requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad se dedujo en contra
de los articulos 4° de la Ley No 18.549 y 29 de la Ley N° 18.669, los cuales, en
sintesis, disminuyeron el reajuste de pensiones en funcién a la edad y cantidad,
durante los afios 1986 y 1987, para “moderar el gasto fiscal”.

El Tribunal Constitucional sostuvo que la distincién efectuada por dichos pre-
ceptos legales se encuentra dentro del abanico de tratamientos que pueden consi-
derarse proporcionados, habida cuenta de la situacién de hecho en que se encon-
traban las finanzas publicas del pais a esa fecha, la finalidad de la ley (moderar el
gasto fiscal) y, particularmente, el hecho de que los bienes y derechos afectados
por ella en relacién a los pensionados no podian ser entendidos como adquiridos,
razones todas ellas por las cuales estima que los referidos preceptos legales no
pueden ser considerados arbitrarios. En efecto, en lo medular sostuvo:

“Vigésimo cuarto: Que, al tenor de lo precisado y, especialmente, te-
niendo presente la historia legislativa de los preceptos impugnados en esta
oportunidad, no puede calificarse de arbitraria una medida que, como
la reflejada en los articulos 4° de la Ley N 18.549 y 29 de la Ley N°
18.669, tuvo por objeto “moderar en el gasto fiscal” una consecuencia
presupuestaria de envergadura como la necesidad de destinar 9 mil qui-
nientos millones de pesos al reajuste de pensiones desatendiendo, en caso
de pagarse integra esa cantidad, otras politicas y programas sociales en que
el Estado se encontraba comprometide. Lo anterior no solamente resulta
ajustado a la razén, pues el Estado tienc cl deber de “contribuir a crear las
condiciones sociales que permitan a todos y a cada uno de los integrantes de
la comunidad nacional su mayor realizacion espiritual y material posible”,
segin ordena el articulo 1°, inciso cuarto, de la Constitucién, sino que
constituye un fundamento dotado de suficiente objetividad, pues las difi-
cultades presupuestarias por las que atraviesa cualquier Estado suelen estar
rodeadas de adecuada cobertura informativa, de modo que pueden ser fi-
cilmente conocidas por toda la poblacién;

Vigésimo quinto: Que, desde esa misma perspectiva, la finalidad perse-
guida por el legislador, en el caso de los preceptos legales reprochados,
resulta adecuada y necesaria, pues no parece posible beneficiar integral-
mente a un sector de la poblacién sobre la base del sacrificio de otros que
también requieren atencién de parte de un Estado que es esencialmente
subsidiario en nuestra concepcién constitucional.

(..)

Vigésimo sexto: Que, habiéndose descartado que pueda considerarse ar-
bitraria la diferencia impugnada en razén de su finalidad, cabe ahora, en
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conformidad a lo razonado en el considerando vigésimo segundo, exa-
minar si la diferencia establecida resulta ser un instrumento idéneo o
adecuado al logro del fin perseguido. Al respecto, debe concluirse que la
diferencia resulta razonable desde esta perspectiva, pues, para lograr la
finalidad de moderar el gasto fiscal e ir mejorando las pensiones mas bajas
de las personas de mayor edad, no resulta irracional o injustificado estable-
cer un sistema de reajuste que diferencie sobre la base de criterios de edad
y monto de las pensiones, estableciendo escalas decrecientes de reajuste
segin aumente el monto de las pensiones a reajustar y disminuya la edad
del pensionado. Ambos criterios se avienen con la finalidad de moderar ¢l
gasto publico y con criterios de justicia distributiva;

Vigésimo séptimo: Que, por tltimo, y atendido lo razonado en el con-
siderando vigésimo primero, la razonabilidad de la diferencia también
exige de la proporcionalidad, pues, como allf se establecié, el legislador
no puede tratar de alcanzar objetivos constitucionalmente legitimos de
un modo abiertamente desproporcional y, por ende, intolerable para
quien experimenta tal diferencia. Al respecto, estos sentenciadores esti-
mardn que la distincién legislativa se encuentra dentro del abanico de
tratamientos que pueden considerarse proporcionados, habida cuenta
de la situacién de hecho en que se encontraban las finanzas pablicas del
pais a esa fecha, la finalidad de la ley que ya ha sido analizada y, parti-
cularmente, el hecho de que los bienes y derechos afectados por ¢lla, que
se traducen en el reajuste fururo de las pensiones, no pueden, en confor-
midad al derecho chileno, y segiin se razonard mds adelante, ser conside-
rados como propiedad o derechos adquiridos del pensionado, sino como
meras expectativas;”

3) Lesion enorme (ventas forzadas) (Rol N° 1204)

El requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad se dedujo en contra
del articulo 1891% del Cédigo Civil, en cuanto dispone que la institucién de la
lesién enorme no tiene cabida en las ventas forzadas.

El Tribunal Constitucional considerd que las diferencias que dicho articulo im-
porta en relacion a las ventas que no tienen ese cardcter, no son irracionales ni

contrarias a la razén, por lo cual concluye no importa arbitrariedad alguna. En
efecto, en lo medular sostuvo:

4l

El precepto legal impughado es el siguiente:
“Articulo 1891. No habri lugar a la accién rescisoria por lesién enorme en las ventas de bienes muebles, ni
cn las que se hubieren hecho por el ministerio de la justicia”.
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“Decimotercero. Que en la medida que la enajenacién de un bien por
medio de un proceso de caricter ejecutivo es una venta forzada, es obvio
concluir que el objeto de regulacién de la norma sobre enajenacion no es
el mismo que en una venta voluntaria, por lo que no resultardn aplicables
todas las reglas generales del acto juridico, entre ellas todas las referidas
directa o indirectamente 2 la voluntad del vendedor, entre las cuales se
encuentra su concurrencia a la celebracidn del contrato y su aquiescencia
a la fijacién del precio y las condiciones de su pago. Es por ello que en el
articulo 671, inciso tercero, del Cédigo Civil, se sefiala que “en las ventas
forzadas que se hacen por decreto judicial a peticion de un acreedor, en pi-
blica subasta, la persona cuyo dominio se transfiere es el tradente, y el juez su
representante legal”.

En este sentido no existe violacién a la garantia de la igualdad ante la ley,
pues el legislador establece la diferencia de trato en funcién del derecho de
los acreedores y en funcién de la ejecucion forzada, lo que no resulta arbi-
trario y estd amparado por motivos de orden piblico, seguridad juridica y
tutela de intereses patrimoniales surgidos de la libertad contractual. Cabe
resaltar que estamos en presencia de una norma de cardcter general, que
cumple con los estindares de idoneidad, necesariedad y proporcionalidad
respecto de la finalidad buscada, ademds de permitir al deudor ser oido y
aportar antecedentes.

Precisado lo anterior y entendiendo por discriminacion arbitraria siempre
una diferencia irracional o contraria a la razén, no cabe considerar que en
el caso sub lite nos encontremos frente a un caso de discriminacién arbi-
traria, ya que toda diferenciacién o distincion realizada por el legislador
revestir tales caracteres cuando aparezca como contraria a la érica elemen-
tal 0 a un proceso normal de andlisis intelectual; de lo contrario se estarian
fijando limites a la autonomia del legislador que no tienen fundamento
constitucional;”

4) Reformatio in peius en la casacion en el fondo penal regida por el antiguo siste-
ma (Rol N° 1250)

El requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad se dedujo en contra
del articulo inciso primero del articulo 548 del Cédigo de Procedimiento Pe-
nal®?, que admite la institucién de la reformatio in peinus en la casacién en el fondo
en materia penal, bajo el argumento que ello importaria una diferencia arbitraria

Fl precepto legal impugnado es el siguiente:

“Art. 548 inciso 1°: En los casos en que la Corte Suprema acoja el recurso deducido en interés del reo,
podré aplicar a este, como consecuencia de la causal acogida y dentro de los limires que la ley autoriza, una
pena mis severa que la impuesta por la sentencia invalidada”.
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en relacién a quienes se les aplica ef nuevo proceso, toda vez que este dltimo no
la consulta.

El Tribunal Constitucional consideré que no habria en la coexistencia de ambos
regimenes vulneracién alguna a la igualdad ante la ley —ni arbitrariedad—, pues
el mismo Constituyente ha validado expresamente las diferencias que de ello se
derivan, en conformidad a lo previsto en la disposicién 82 transitoria de la Cons-
titucién. En efecto, en lo medular sostuvo:

Décimo: Que el segundo motivo de impugnacién constitucional contra la
norma reprochada el requirente lo hace residir en su contradiccién con la
garantia de la igualdad ante la ley, consagrada en el numeral 2° del articu-
lo 19 constitucional. Ello por cuanto tal disposicién legal permite la refor-
matio in peius en la casacién de fondo en materia penal, en tanto para el
nuevo sistema de enjuiciamiento criminal el inciso tercero del articulo 360
del Cédigo Procesal Penal la excluye cuando la sentencia solo hubiere sido
recurtida por uno de los intervinientes;

Undécimo: Que la disparidad de predicamentos normativos exhibidos en
esta materia por uno y otro sistema de procedimiento penal, en apariencia
insostenible de cara a la garantia de igualdad ante la ley, resulta sin embar-
go perfectamente acorde con nuestra preceptiva fundamental, toda vez que
la Disposicién Octava Transitoria de la Constitucién expresamente previé
y autorizé la simultaneidad de la vigencia temporal en el pais de ambos
sistemas de enjuiciamiento penal, por lo que a los delitos cometidos con
anterioridad a la vigencia del nuevo sistema procesal en la respectiva region
se les sigue aplicando el procedimiento antiguo, sin perjuicio de que a los
acaecidos con posterioridad a dicha vigencia se les aplique el nuevo. No hay
en tal coexistencia de regimenes nada que, en concepto del constituyente,
vulnere la igualdad ante la ley en todo lo que uno y otro sistema puedan di-
ferir y, en concreto, difieran. Por ello cabe también desestimar este capitulo
de impugnacién de la norma legal cuestionada.

5) Nulidad juicio oral (Rol N° 986)

El requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad se dedujo en contra
del articulo 387 del Cédigo Procesal Penal®, en cuanto dispone que no serd sus-

43

El precepto legal impugnada es el siguiente:

Articulo 387.- Improcedencia de recursos. La resolucién que fallare un recurso de nulidad no serd susceptible
de recurso alguno, sin perjuicio de la revisién de la sentencia condenatoria firme de que se trata en este Cadigo.
Tampoco serd susceptible de recurso algunoe la sentencia que se dictare en el nuevo juicio que se realizare
como consecuencia de la resolucién que hubiere acogido el recurso de nulidad. No cbstante, si la sentencia
fuere condenatoria y la que se hubiere anulzdo hubiese sido absolutoria, procederd ¢l recurso de nulidad en
favar del acusado, conforme a las reglas generales.



EL REQUERIMIFNTO DE INAPLICABILIDAD POR INCONSTITUCIONALIDAD COMO MECANISMO..

ceptible de recurso alguno la sentencia que se dicrare en el nuevo juicio que se rea-
lice como consecuencia de la resolucién que hubiere acogido el recurso de nulidad.

El Tribunal Constitucional sefialé que la diferencia que dicha disposicion esta-
blece tiene fundamentacién, es legitima su causa como su finalidad y guardan co-
herencia los medios con los fines, razones todas ellas que lo llevan a concluir que
no es arbitraria. En efecto, en lo medular sostuvo:

Trigésimo tercero: Que, a efectos de establecer el limite entre lo arbi-
trario y la discrecionalidad, cabe sefalar, en primer lugar, siguiendo a la
doctrina, la distincién neta entre arbitrariedad y discrecionalidad, es decir,
lo que es fruto de la mera voluntad o ¢l pure capricho de lo que, por el
contrario, “cuenta con el respaldo —~mayor o menor, mejor o peor, es otra
cuestién— de una fundamentacién que lo sostiene” (Ferndndez Rodriguez,
Tomés-Ramén: Discrecionalidad, Arbitrariedad y Control Jurisdiccional,
Palestra Editores, 12 edicién, Lima, marzo 2006). Asi, un primer test para
determinar si un enunciado normativo es o no arbitrario es si tiene o no
fundamentacién de algin tipo, resultando arbitrario aquello que carece
de fundamento. Ya superada dicha primera barrera, corresponde calificar
la legitimidad de la causa de la diferencia de trato y la legitimidad de la
finalidad perseguida; para posteriormente llegar a la coherencia de ellas
con los medios utilizados, y finalmente arribar al resultado buscado por el
legislador.

Acotando lo ya expuesto, es un lugar comin sostener que toda discrimina-
cién fundada en raza, sexo o clase es contraria a derecho;

Trigésimo cuarto: Que, en mérito de lo considerado precedentemente,
este T'ribunal desestimara la infraccién denunciada por el requirente, toda
vez que no se vislumbra violacién a la conceptualizacién de la igualdad
ante la ley antes formulada;

8. Proyecciones
a) La interdiccion de la arbitrariedad de los poderes priblicos en Chile

Si bien la Constitucién chilena no proscribe abiertamente la arbitrariedad de los
poderes publicos en forma aniloga a como lo efectita el articule 9.3 in fine de la
Constitucién espafiola, ello no significa necesariamente que no lo haga.

Veamos. La Constitucién de 1980 se refiere a la arbitrariedad en cuatro opor-
tunidades {a las cuales ya me refiriera en el N° 4 de este trabajo), estableciendo
directa o indirectamente su interdiccién en esas hipétesis. A la luz de lo anterior
cabe preguntarse si en los casos no comprendidos expresamente en ellas estd o no
interdicta igualmente la arbitrariedad.
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Sabido es que la Constitucién debe ser interpretada conforme a un sistema her-
menéutico propio, que advierta sus singularidades y que, por tanto, es sustan-
cialmente diferente a aquel aplicable a la ley. En este sentido, son muchos los
criterios de hermenéutica constitucional que la doctrina, pero especialmente el
Tribunal Constitucional, han elaborado. De ellos merece destacarse el criterio
del “todo arménico”, conforme al cual la Constitucién debe interpretarse como
un todo, de tal suerte que no es pertinente la interpretacién que dote de fuerza
a uno de sus preceptos y se lo reste a otros, sino que debe preferirse aquella in-
terpretacién que confiera fuerza interpretativa a todos y 2 cada uno de ellos. Por
tanto, aplicar el referido criterio hermenéutico en el problema que nos convoca,
nos exige —en sentido figurado— armar “puentes” entre los preceptos constitucio-
nales antes citados —que se reficren claramente a la arbitrariedad y a su interdic-
cién—, para determinar asi el principio basal que al respecto subyace bajo la Carta
Fundamental.

En este contexto, no puedo dejar de observar tres ideas que se infieren, con niti-
dez, de los cuatro preceptos constitucionales antes seiialados:

(2) De ellos es posible colegir que pueden incurrir en arbitrariedad rodos los 61-
ganos del Estado, entre ellos, por cierto, el legislador. En efecto, la interdiccién
de la arbitrariedad que ellos efecriian estd referida expresamente a “la ley” (art.
19 No 2 y 22) —o sea, al legislador—, a la “autoridad” (art. 19 N° 2), al “Estado y
sus organismos” (art. 19 N° 22), ¢ implicitamente al Poder Judicial {art. 19 Ne 7
letra i) y a cualquiera de ellos (art. 20).

(b) Para la Constitucién, la arbitrariedad —y su interdiccién— no solo estd referida
a la garantia de la igualdad ante la ley (o a su derivacién en materia econémi-
ca: 1a no discriminacién del Estado y sus organismos en esa esfera), sino que,
igualmente, a aquellos derechos y garantias respecto de los que tiene cabida el
recurso de proteccién (art. 20) —los cuales, en efecto, segiin previene, pueden ser
privados, perturbados o limitados por actos arbitrarios—, no existiendo razén al-
guna, a mi juicio, para sostener que tal predicamento no pueda hacerse extensivo
respecto de los restantes derechos y garantias asegurados por la Carta Fundamen-
tal esto es, que puedan ser afectados por actos arbitrarios—, sin perjuicio que el
referido recurso no proceda en relacién a estos.

(¢) La Constirucién entiende que la interdiccién de la arbitrariedad estd recogida
en sede supralegal, es decir, que estd reconocida en un precepto positivo de la
Constitucién o como principio general de Derecho Piblico (af cual se ha de con-
formar, por cierto, la misma Constitucién). En efecto, obsérvese que el articulo
20 de la Constitucién, luego de advertir que el recurso de proteccion procede res-
pecto de actos u omisiones ilegales o arbitrarios, establece que la Corte de Apela-
ciones respectiva adoprard las providencias que juzgue necesarias para restablecer
el imperio del derecho. En relacién a la accién u omisién ilegal lo légico habria
sido que la Constitucién consultara como remedio el restablecimiento del impe-
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rio de la ley, pero como el Constituyente tuvo que contener, ademds, en la for-
mula que empleara el antidoto contra la arbitrariedad, opté por la expresion im-
perio del derecho, dejando de manifiesto que Derecho no es sinénimo de ley, que
esta tlltima puede incurrir en arbitrariedad y que su proscripcion se haya recogida
en normas positivas de rango supralegal —constitucionales— o bien como princi-
pio general del Derecho Piiblico {que como tal subyace en la Constitucién).

De todo lo anterior concluyo que la proscripcién de la arbitrariedad, es un prin-
cipio general de Derecho Publico chileno o una norma implicita de nuestro or-
denamiento constitucional, que tiene el cardcter de base de la institucionalidad o
principio basal de la Constitucién. Asimismo, sostengo que la interdiccién de la
arbitrariedad afecta a todos los érganos del Estado y que no estd referida solo a la
garantia de la igualdad ante la ley, sino que a todos los derechos y garantias ase-
gurados por la Constitucién. Conclusién esta que, por cierto, es coincidente con
aquella esbozada por el Tribunal Constitucional, en el Rol N° 804, al cual me he
referido anteriormente: la interdiccién de la arbitrariedad es un “principio basal”
de la Constitucién.

b) Limitaciones inconstitucionales impuestas al Tribunal Constitucional por su
nueva Ley Orgdnica Constitucional, para efectuar el control de la arbitrariedad
del legislador, en sede de inaplicabilidad, en términos amplios como los serialados
La nueva Ley Orgdnica Constitucional del Tribunal Constitucional* establecié,
en su articulo 47 B, como requisito para la admisién a trdmite del requerimiento
de inaplicabilidad, entre otros, “la indicacién precisa de las normas constirucio-
nales que se estiman transgredidas”. En efecto, dicho precepto legal dispone:

Articulo 47 B.- El requerimiento de inaplicabilidad, sea promovido por
el juez que conoce de la gestién pendiente o por una de las partes, deberd
contener una exposicién clara de los hechos y fundamentos en que se apo-
va y de cémo ellos producen como resultado la infraccién constitucional.
Deberd indicar, asimismo, el o los vicios de inconstitucionalidad que se
aducen, con indicacién precisa de las normas constitucionales que se
estiman transgredidas.

Este requisito, establecido por ley, es, a mi juicio, inconstitucional. Ello porque
la Constitucién entiende que la inaplicabilidad tiene lugar cuando la aplicacién
de un precepto legal en un caso concreto “resulte contraria a la Constitucion”
(art. 93 Ne 6), pudiendo serlo cuando contradice uno de sus preceptos o un
principio que subyace en ella; en tanto que el referido articulo 47 B, antes trans-

1  Ley Ne 17.997, Orginica Constitucional del Tribunal Constitucienal, adecuada por la Ley No 20.381
(DO: 28.10.2009} a los imperativos de la reforma constitucional intreducida mediante la Ley N® 20.050.
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crito, parece entender que tal contradiccién debe estar referida exclusiva y exclu-
yentemente a una disposicion precisa de su articulado.

Los perniciosos efectos de este articulo 47 B sc advierten con nitidez precisa-
mente en relacién al control que de la arbitrariedad del legislador puede efec-
tuar, en sede de inaplicabilidad, el Tribunal Constitucional. En efecto, con-
forme a lo dispuesto en la Constitucién en su articulo 93 N° 6, podria alegarse
como contraria a la Constitucién aquella aplicacién que en un caso concreto
contraria, en primer lugar, lo previsto en texto expreso de la Constitucién en
relacién a la interdiccién de la arbitrariedad del legislador {arts. 19 Ne 2 y 22),
o bien, en segundo lugar, lo que implicitamente establece sobre el particular, en
el entendido que la interdiccién de la arbitrariedad es un principio basal de la
Constitucién, v en esa medida afecta a cualquier 6rgano y lo realiza en relacién
a cualquier derecho o garantia asegurado por ella; mas el referido articulo 47
B, al exigir “la indicacién precisa de las normas constitucionales que se estiman
transgredidas”, reduce dicho control a la primera hipétesis, obstando, definitiva-
mente, la segunda.

La critica que he realizado al articulo 47 B de la Ley Orgdnica Constitucional
del Tribunal Constitucional, no fue considerada por el voto de mayoria de la
sentencia de dicha Magistratura a través del cual efectué su control preventivo de
constitucionalidad, Rol N° 1288, mis el voto particular del ministro sefior Mario
Fernindez Baeza si lo hizo, tal como puede leerse a continuacion®:

¢} Tmprocedencia de exigir la indicacién de las normas constitucionales
vulneradas para el cotejo de constitucionalidad, especialmente para ejercer
la accién de inaplicabilidad: articulo 47 C, declarado por este voto como
inconstitucional, por contravenir el articulo 93, nimero 6° ¢ inciso undé-
cimo, de la Constitucién,

(...)

En el namero 6°, por tltimo, el Tribunal estd llamado a resolver la inapli-
cabilidad de un precepto legal cuya aplicacién en cualquier gestion que se
siga ante un tribunal ordinario o especial resulte “contraria a la Constitu-
cion”. En el texto constitucional respecto de la mayoria de estas atribucio-
nes, la tarea del tribunal encuentra su punto de referencia en la Constitu-
cién, sin exigir focalizatla en determinadas normas de ella o en problemas
especificos, como si ocurre con las atribuciones de los niimeros 11°, 120,

139, 140 y 15¢,
(...}

% Sentencia Rol N° 1288, p. 115 y ss.
P Y
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25. Especialmente elocuente de lo seiialado en el considerando anterior
es ¢l inciso undécimo del articulo 93, destinado a establecer los requisitos
para declarar fa admisibilidad de la accién de inaplicabilidad por inconsti-
tucionalidad por una de las salas del Tribunal.

Pudiendo hacerlo, la norma no exige invocar una norma constitucional
especifica que pueda ser vulnerada por el precepto impugnado, como
tampoco presentar el resultado contrario a la Constitucién explicitando
las normas de esta en juego en tal conflicto. En efecto, la admisibilidad se
declarard “siempre que verifique la existencia de una gestion pendiente ante
el tribunal ordinario o especial, que la aplicacion del precepto legal impugna-
do pueda ser decisivo en la resolucion de un asunto, que la impugnacion esté
fundada razonablemente y se cumplan los demds requisitos que establezca la
ley.” La inica norma que se exige identificar claramente es, obviamente, el
precepto impugnado, dado que en ¢l reside la accidn que se interpone.

Extender la interpretacién del requisito “fundado razonablemente” a la
exigencia de identificar la norma constitucional vulnerada es abusar de los
limites interpretativos de esta Magistratura, sin perjuicio de vulnerar el
texto y espiritu de la Constitucién como se explica en considerandos pos-
teriores de este voto particular.

26. Las consecuencias que la interpretacién extensiva mencionada, junto
con la aplicacién del inciso primero del articulo 39 de la LOCTC en el
sentido que nos ocupa, son sustantivas para la accién de inaplicabilidad. En
efecto, si se agrega por analogfa el requisito de mencionar la norma constitu-
cional vulnerada, bajo la categoria de la razonabilidad, se estarfa adelantando
a la fase de admisibilidad un criterio jurisdiccional que a esta Magistratura le
corresponde ejercer al conocer el fondo del asunto planteado. Si se acepta la
expectativa de definir a la Constitucién como un todo coherente de normas
y si el mandato constitucional es dilucidar si la aplicacién de un precepto
legal resulta contraria a Lz Constitucion, como lo dice la Constitucion, serd el
tribunal el competente para dirimir cudl, cuiles o qué combinacién de nor-
mas constitucionales se ven lesionadas por el precepto impugnado, sin per-
juicio de los razonamientos esgrimidos en la accién. Exigir que el requirente
elija la norma constitucional vulnerada por el precepto que impugna, signi-
fica reducir el rol del Tribunal Constitucional y restringir indebidamente la
esfera de su amplitud analitica respecto del caso. Practicamente se le entrega
al requirente que determine el conflicto, para que el Tribunal diga si o no.
Tal 16gica altera la especialisima naturaleza de la jurisdiccién constitucional,
diversa a la jurisdiccion judicial, llamada a intervenir en conflictos concretos
entre intereses de las partes, sustentados en lo que ellas entienden respaldado
por los preceptos que constituyen la litis.

(...)
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28.(...)

En nuestra opini6n, segun los argumentos ya entregados, bastaria con exi-
gir al requirente que sefiale el vicio de constitucionalidad que observa en la
eventual aplicacién del precepto impugnado. Una sustentacién razonable
de tal aspiracién lo obliga a identificar no solo normas sino principios
constitucionales en juego, sin que tal argumentacién reemplace el trabajo
que le compete al Tribunal, que es tener presente Ja Constitucién, como
mandata el nimero 6° del articulo 93 de la Constitucién.

¢) Complementariedad entre el recurso de proteccion y el requerimiento de inapli-
cabilidad por inconstitucionalidad como mecanismo para consrolar actos arbitra-
rios amparados en leyes arbitrarias —y, por tanto, inconstitucionales—

Por tltimo, cabe reiterar que un buen antidoto contra la arbitrariedad del le-
gislador es, por cierto, la complementariedad entre el recurso de proteccién y
el requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad, ya que el primero
puede ser dirigido en contra del acto arbitrario —que ejecuta una ley arbitraria—,
y como aquel, conforme ha sido la jurisprudencia del Tribunal Constitucional,
es una gestién vilida para la interposicién del requerimiento de inaplicabilidad, a
través de este tltimo puede impugnarse la arbitrariedad —e inconstitucionalidad—
de la ley que le sirve de sustento. Asi se evita, de ser acogido el requerimiento de
inaplicabilidad, que el recurso de proteccién sea rechazado por ser el acto arbi-
trario legal, conforme ha sido la cldsica jurisprudencia de nuestros Tribunales al
respecto.

En sentido igualmente favorable a esta complementariedad entre el recurso de
proteccién y el requerimiento de inaplicabilidad, Silva Irarrizabal ha senalado
que ella “asegura la eficaz proteccién de las garantias constitucionales aun frente
a las actuaciones de la Administracién consistentes con la ley, pero que tienen un
reproche de inconstitucionalidad que, en definitiva, es imputable a la ley™.

9. Epilogo

En palabras de Montesquieu, “La virtud misma, jquién lo diria!, tiene necesidad
de limites™. De ahi que hoy no pueda defenderse las inmunidades del poder en
relacién a la pretendida discrecionalidad del legislador. Lo discrecional no es ar-
bitrario. No es posible, en consecuencia, admitir la arbitrariedad, menos aun en
las leyes, pues, conforme sefialara Thering, “toda disposicion arbitraria o injusta

“  Silya Irarrdzabal, Luis Alejandre, El control de constitucionalidad de los actos administrativos legales, Edi-
torial Legal Publishing, Santiago 2009, p. 63 y 64.

i Montesquieu, El espiritu de las leyes, Libro X1, Capitulo IV.
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emanada del poder piblico (...) es un pecado contra la idea del Derecho que re-
cae sobre el Estado, el cual suele pagarlo con exceso, con usura™®.

Corresponde, por tanto, al Tribunal Constitucional, para evitar aquello, contro-
lar la arbitrariedad del legislador, a través del requerimiento de inaplicabilidad
por inconstitucionalidad, en términos amplios, ya que tal como lo sefialara en la
causa Rol N° 804, su interdiccién es un “principio basal de nuestra Carta Funda-
mental”, expresién que, ciertamente, parece sinénima a “base de la institucionali-
dad”, y en esa medida aplicable a todos los érganos del Estado, incluido el Legis-
lador, y en relacién a todo derecho y garantia asegurado por la Constitucion. En
este sentido, no puede olvidarse que, como sefialara Cerddn de Tallada, “El buen
juez hace buenas las malas leyes™ y, en definitiva, la ley es tal, conforme ensefan
Las Partidas, “porque todos los mandamientos de ella deben ser leales e derechos
e cumplidos, segiin Dios y segtn justicia”.
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Anexo. Esquema sobre sentencias relevantes del Tribunal Constitucional en las

que, en sede de inaplicabilidad, se ha referido a la arbitrariedad del legislador

Considerandos

Rol Prevenciones Disideneias
relevantes
1254% 48, 58-66
804 29

728 7-10, 16-21

790 21,27 - Prevencién de - Disidencia de Mrtro. Vodanovic
Mtros. Correa y (6-7)
Bertelsen - Disidencia de Mtros. Ferndndez
Baeza y Venegas
986 28-34 - Disidencia de Mtros. Vodanovic y
Fernindez Baeza
1204 10-14 - Disidencia de Mtro. Ferndndez
Baeza
1250 10-11 - Disidencia de Mtros. Vodanovic,
Fernindez Baeza y Pefia
1217 9
1295 ° 27-38, 89-105 - Disidencia Mtro. Bertelsen (6-8)
513 2326 |

*  Hago presente que esta sentencia es una de inconstitucionalidad (articulo 93 Ne 7 de fa Constitucion).
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