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Resumen

Analiza la institucion de la cosa juzgada en el marco de las sentencias
que debe pronunciar el Tribunal Constitucional respecto de conflictos
de constitucionalidad, a la luz del derecho comparado y del derecho
nacional, abarcando las cuestiones de constitucionalidad sobre autos
acordados, proyectos de ley, de reforma constitucional, tratados interna-
cionales, decretos con fuerza de ley, convocatorias a plebiscito y cuestio-

nes de inapfimfaifidad.
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Coincido con quienes opinan que la justicia constitucional debe ser
considerada como una manifestacién del Estado Constitucional,
en cuanto supone la consagracién del principio de supralegalidad
constitucional, la tutela de los derechos v libertades y la acepracién
del principio de division del ejercicio del poder politico, de lo que
se infiere que el control de constitucionalidad es el mecanismo de
defensa de la Constitucidn; por lo tanto, es ¢l mecanismo de con-
trol del ejercicio del poder politico, haciendo efectivos los limites
a su ejercicio previstos por la Constitucién; y finalmente, es el
mecanismo de proteccion y defensa de los derechos humanos.

Adhiero, igualmente, a la consideracion relevante que se confiere a
la cosa juzgada, sea en cuanto preservadora de la coherencia del or-
denamiento juridico', sea como regla para la existencia del discurso

Clr Jordi Nieva F “La Cosa Juzgada™ Acelier. Barcelona 2006, pag 82.
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juridico, sea como elemento indispensable para la afirmacién del poder estaral,
sea como corolario del derecho de accién sea, en fin, como corolario de del prin-
cipio de la seguridad juridica’.

Me parece que el anilisis de la “Cosa Juzgada en el control de constitucionali-
dad” no puede abordarse sin un previo y breve desbrozar de los contenidos del
enunciado. Es que en ¢l subyace, como elemento determinante, aunque no se le
nombre, el de la sentencia constitucional®.

Es a ella —o a sus efectos— de seguirse la concepcidn de Liebman, a la que ha de
quedar referida la cosa juzgada y, en consecuencia, un tema de método bdsico
impone, en primer término, referirse a dicha sentencia.

Al efecto, me parece (til recordar mds que una definicién una suerte de verdadera
descripcién que efectuara un autor, consighando que

“ . la sentencia constitucional es un acto en el cual se revnen civcunstancias
politicas, realidades juridicas y evidentes necesidades de interpretacion funda-
das en la hermenéutica constitucional...”

De estos términos, se desprende un conjunto de consecuencias que quisiera, sim-
plemente, sintetizar, afirmando que no resulta posible, ni aun al influjo de quie-
nes piensan que estas son materias de derecho procesal constitucional (Courure,
Sagiies, Gonzilez Pérez) antes que de derecho constitucional procesal (Fix Zamu-
dio, Garcia Belatinde), efectuar un trasvasije automdtico o mecdnico de institutos
procesales a la realidad que impone la justicia constitucional y su instrumento, el
proceso constitucional.

Esta comprobacién conduce a anticipar que la referencia “cosa juzgada” en el
conrtrol constitucional no autoriza, necesariamente, a demandar la concurrencia
de las condiciones, exigencias y requisitos que para la cosa juzgada se han deter-
minado en el campo del proceso civil.

En el Derecho Comparado® y en la doctrina extranjera® y nacional se alude con
gran frecuencia a la cosa juzgada: “...En general la sentencia que pronuncia el Tri-
bunal Constitucional en sede de inaplicabilidad produce efectos relativos acotados a

* Cfr Luiz Guilheme Marinoni “Decisidn de [nconstitucionalidad y Cosa Juzgada”. Comunitas. Lima 2008.;
Candido Rangel Dinamarco “Instituigoes De Direito Processual Civil” 11T Malheiros Edit Sao Paulo 2001,
pag. 296,

Sobre ¢l tema de las sentencias constitucionales, extensamente, Juan Colombe C “Tribunal Constitucional:
[nregracion. Comperencia y Sentencia” en “Reforma Constitucional” (F. Zafiga Coordinador) LexisNexis
Stge. 2003, pags. 376 a 592

La Ley Orgdnica del Tribunal Constitucional del Peri establece que “Las sentencias recaidas en los pro-
cesos de inconstitucionalidad tienen antoridad de cosa juzgada, vinculan a todos los poderes publicos y
preducen efectos generales desde ¢l dia siguiente a la fecha de su publicacion” {art 36 1 parr LOTC).

Cfr: Luiz Guilherme Marinoni “Decisién de [ncenstitucionalidad...” cit.
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la gestion judicial que la motivé y respecto de quienes tienen la calidad de partes en

dicha vestion, En consecuencia produce cosa juzgada en la gestion que motive la de-
g JUuzg: g q

claracién del Tribunal Constitucional...”®

Sin embargo, sorprende la falta de precisiones clementales, que establezcan si
esta cosa juzgada es la que conocemos en el proceso civil; si son sus requisitos y
modalidades los que se requiere acredirar; necesitamos convenir, ademds, cn la
naturaleza de las sentencias cuyos efectos quedan amparados por la cosa juzgada;
cabe, en este terreno, distinguir cosa juzgada formal de la material; etc. Apunto,
de este modo, entre otros aspectos, a la necesidad de poner en discusién, junto
a varias realidades, la de la triple identidad’. Ante las decisiones del TC, ;es me-
nester que ella concurra? En el conflicto constitucional vinculado a actos de la
Administracién ;existen partes, en el sentido de sujeto que hace valer o en contra
de quien se hace valer la pretensién? ;Las hay, cuando se pide la inconstituciona-
lidad de un 2uto acordado o se resuelven las cuestiones de constitucionalidad sus-
citadas durante el trimite de aprobacién de un tratado internacional? ;Es parte,
el juez que propone la cuestién de inaplicabilidad al T.C.?

Bastaria contestar negativamente, en algunas de las hipétesis de conflictos cons-
titucionales que el articulo 93 de la Carta confia a la decisién del TC, para co-
menzar a concebir algunas de estas hipétesis: ora la cosa juzgada de que venimos
hablando, es una institucién construida con elementos diferentes a la cosa juzga-
da cldsica ora, lo que en rigor sucede, es que no existe tal cosa juzgada en materia
constitucional, lo que no obsta a que ¢l constituyente o el legislador, en su caso,
otorguen a las decisiones del TC, caracteristicas y peculiaridades tomadas de la
regulacién tradicional de la cosa juzgada.

Estatuto propio de la cosa juzgada constitucional

A diferencia de lo que acontece en otras latitudes, la Corte Constitucional de
Colombia,® efectivamente, ha efectuado interpretaciones y precisiones llamadas a
pergefiar un estatuto propio de la cosa juzgada distinguiendo entre las sentencias
de cosa juzgada relativa v las sentencias de constitucionalidad condicionada.

“..da limitacién de la cosa juzgada —ha dicho ese Tribunal— tene que ver

con la posibilidad de que una disposicion que ya fue analizada por la Corte,

Cfr Francisco Vega y Francisco Ziihiga “El nueve recurso de inaplicabilidad por inconstitucionalidad ante
el Tribunal Constitucional. Teoria y Prdctica.” Estudios Constitucionales™ U. de Talca Librotecnia afio 4
Ne 2 2006 Pig 155

He venido [lamando la atencién acerca del fenémenc de cosa juzgada sin triple identidad en mis clases ¢
informes.

Corte Constitucicnal de Colombia. Demanda de inconstirucionalidad contra el pardgrafe articulo 20 Ley
393 de 1997, Santa Fe de Bogotd, 4.5.2000. Sen 492/00,
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pueda o no ser estudiada en el futuro. Por ende, existe cosa juzgada rela-
tiva cuando la disposicion es declarada exequible pero, por diversas
razones, la Corte ha limitado su escrutinio a los cargos del actor, y au-
toriza entonces que la constitucionalidad de esa misma norma pueda
ser nuevamente reexaminada en el futuro. En cambio, la constituciona-
lidad condicionada consiste en que la Corte delimita el contenido de la
disposicion acusada para, en desarrollo del principio de conservaciin
del derecho, poder preservarla en el ordenamiento. Asi, la sentencia
condicionada puede seralar que solo son validas algunas interpretaciones de
la misma, estableciéndose de esta manera cudles sentidos de la disposicion acu-
sada se mantienen dentro del ordenamiento juridico y cudles no son legitimos
constitucionalmente. Pero si la Corte no limita el alcance de la cosa juzgada,
entonces ese pronunciamiento material de constitucionalidad condicionada
tiene efectos juridicos definitivos y erga omnes”.

Como se observa, ¢l punto de la cosa juzgada lo circunscribe esta Corte, a la posi-
bilidad de que la constitucionalidad de una norma legal, que ya fue analizada por
fa Corte, pueda o no, ser reestudiada en el futuro.

En una cuerda similar, el Cédige Procesal Constitucional del Perd, dispone en su
articulo 82 “las sentencias del Tribunal Constitucional en los procesos de incons-
titucionalidad v las recaidas en los procesos de accién popular que queden firmes,
tienen autoridad de cosa juzgada, por lo que vinculan a todos los poderes pibli-
cos v producen efectos generales desde el dia siguiente a la fecha de su publica-
cién” redaccién que da pie a la precisién que, con rigor, se efectiia en la doctrina
alemana entre vinculatoriedad y cosa juzgada, como indico mds adelanrte.

Se puede advertir, en esta redaccién, cémo rambién ella extiende los efectos de
la cosa juzgada a dmbitos que no le son habituales, como son los érganos que no
participaron en la controversia constitucional fallada, caracteristica esta propia
de los sistemas de control constitucional concentrados, en los que la generalidad
potencia el interés y la res judicata adquiere efectos erga omnes’.

En Alemania, el inciso 1° del articulo 31 de la Ley Orgdnica del Tribunal Cons-
titucional (Bvergg,) dispone que “Las sentencias del Tribunal Constitucional
Federal vinculan a los ¢rganos constitucionales de la Federacion y de los Linder,
asi como a todos los érganos judiciales y a las autoridades administrativas” texto
a partir del cual la doctrina es undnime en estimar que las sentencias del Tribunal
Constitucional producen cosa juzgada'.

¥ Cfr: Osvaldo Gozaini. “La Justicia Constitucional” Depalma Bs Alres, 1994, pdg. 350.

W Cf Rubén Hernandez V “La vinculatoriedad de las resoluciones de la sala constitucional” en Revista Ibe-
roamericana de Derecho Procesal Constitucional (N 1.2004, Enero-Junio} Edir Porrtia México. Insc. de
[erecho Procesal Constitucional pdg. 46.
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Con todo, enfatizindose la nocién de los efectos vinculantes de las sentencias
constitucionales como expresién procesal concreta de los principios de seguridad
y paz juridicas, se advierte de la necesidad de evitar el establecimiento de un sis-
tema rigido de precedentes, que impida al tribunal ir adecuando la interpretacion
constitucional a los tiempos.

En esta linea, Maunz sostiene que “la cosa juzgada formal, la cosa juzgada ma-
terial y los efectos de la vinculacién, corresponden a las decisiones del Tribunal
Constitucional uno al lado del otro; ningiin efecto es idéntico a los otros y nin-
guno sustituye a los demds™"".

Se reitera, asi, ¢l apuro en fijar un estatuto univoco y propio de la cosa juzgada
constitucional, lo que constituye, en mi concepto, el gran tema, cuando se ana-
liza Ia cosa juzgada en relacién a las decisiones constitucionales’. Con todo, y
de cara a desarrollar aspectos mds pricticos, lo dejo de lado, aceprando hablar de
cosa juzgada en forma genérica y de este modo, enfatizar sus denominados efec-
tos negativos y positivos.

Como sabemos, los primeros son los que excluyen toda decisién jurisdiccional
sobre Ia misma pretension procesal entre las mismas partes y los segundos, los
que imponen al juez futuro, el deber de ajustarse a lo que ya ha sido juzgado: o,
como afirma Ortells, lo decidido ya no puede ser juzgado de modo diferente®.

Es sabido, ademis, que el juzgamiento, como la interpretacién constitucional, no
se rigen, exactamente, por Jos pardmetros del enjuiciamiento ni la hermenéutica
legal, de allf que no sorprendan algunas de las conclusiones a las que se arriba en
el campo del proceso constitucional.

Cosa juzgada constitucional en Chile

La Ley 20.381, publicada en el Diario Oficial de 28 de octubre de 2009 introdu-
jo, como todos sabemos, importantes modificaciones orgdnicas y funcionales a la
Ley Orginica Constitucional de Tribunal Constitucional (Ley 17.997) siendo,
seguramente estas ultimas, las de mayor relevancia. Como destaco en nota a pie
de pdgina, no obstante lo extenso de sus disposiciones, no hay norma o arriculo

alguno que aluda siquiera, a la expresién “cosa juzgada”.

1 Idem pig. 47.

! Destaco, como argumento en apoyo 2 lo que expengo, la manifiesta omisién, en nuestra Constitucién y
en la Ley Orgénica Constitucional del Tribunal Constirucional, incluso tras su extensa y esperada reforma
introducida por la ley 20.381, de toda referencia 2 Ja locucion “cosa juzgada®...

* Cfr Manuel Ortells Ramas y colaboradores “Derecho Procesal Civil” 3= edic Cizur Menor {Navarra}
2002. pig. 603.
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La dogmdtica procesal, sin dudas desde antes de Chiovenda'’, pero, especial-
mente, a partir de este que, como es conocido, calificé a la cosa juzgada de la
“suma preclusion”, viene estableciendo relaciones entre ambos institutos y, de
este modo, no sin sentarse como base pacifica, que la preclusién es una institu-
cién intraprocesal, se han advertido sus efectos extraprocesales”®. De este modo
y tras describirla, siempre en la linea de Chiovenda, como la perdida o extincién
o consumacién de una facultad procesal, se ha podido encontrar su aplicacién
fuera del proceso en opinién de Grande, cuando precluye una accién procesal art

400.1.1 LEC™*,

De ral forma que, aun cuando para manejar la denominacién del titulo, esto es,
para no dejar de emplear la locucién “cosa juzgada”, en lo sucesivo, 2 menos de
referencia especial en contra, mi idea es que la denominacién adecuada en Chile
frente a la actividad del Tribunal Constitucional, es la de la preclusién extrapro-
cesal o, meramente, preclusion.

Con esta introduccién, cabe ahora, volver sobre el tema de la cosa juzgada en el
control de constitucionalidad, para reconocer que semejante titulo abre al intér-
prete, de inmediato, dos opciones de anilisis:

1) Desde luego, una casi inmediata, que apunta a determinar si lo resuelto en
materia de control de constitucionalidad puede ser objeto de una nueva
decisién o si, por el contrario, queda protegido por el manto de inmutabi-
lidad que representa la cosa juzgada

2)  Una segunda opcion, apunta a determinar si la decisién que sobre cons-
titucionalidad se haya emitido, tiene algin efecto sobre las sentencias
dictadas por los Tribunales ordinarios y que estin amparadas por cosa

juzgada.

;Puede volverse a plantear al TC la misma cuestién de constitucionali-
dad que ya resolvio?

En funcién de la primera cuestion que se propone, cabe recordar que en el De-
recho Comparado, admitiéndose, casi sin cuestionamientos, la existencia de una
“cosa juzgada constitucional”, se ensefa que el efecro de la Cosa Juzgada Consti-
tucional consiste ~como se anticipara— en que no podrd estudiarse, nuevamente,
un asunto ya resuclto de fondo por €] Tribunal o Corte Constitucional, en el
cjercicio de su funcién de Control Constitucional y que sus decisiones tienen

" Véase el capirulo sobre “Historia de la Cosa Juzgada” en la monografia antes cirada de Jordi Nicva.

Cfr Pablo Grande Seara “La extensién subjetiva de la cosa juzgada en el procese civil” Tirant monografias
Valencia 2008, pag 6G.

& Id cit ant.
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fuerza vinculante frente a todas las autoridades, incluido, en general, el mismo
Tribunal o Corte Constitucional.

Como la materia en discusién es el control de constitucionalidad, resulta im-
perioso recordar que tal control se ejerce, entre nosotros, sobre diversos actos y
manifestaciones estatales, que la Constitucién ha determinado, en 14 de los 16
numerales contenidos en el articulo 93. La amplitud del universo controlable
impone sistematizaciones para acotar el tema de la cosa juzgada, preclusién segin
adelanté, entendiendo que de lo que se trata, en primer término, es de determinar
casos en los que, formulado el pronunciamiento de constitucionalidad, no resul-
taré posible volver a emititlo. Lo afirmo, en estas condiciones, porque parto del
incuestionado supuesto de que las decisiones del tribunal no son impugnables.

Bien, bajo estos pardmetros, creo indispensable precisar: ha de repararse en el
cardcter estimatorio o desestimatorio de la resolucién'. Es controvertible la si-
tuacién que se produce con una decisién desestimatoria del Tribunal sobre la
constitucionalidad de actos juridicos que se someten al control constitucional.
En efecto, rechazado el reproche deducido contra un Decreto Supremo o contra
un auto acordado, no es dificil convenir en que la situacién no podrd ya variarse
en el futuro, lo que importa que la decisién adquirird la inmutabilidad propia de
la cosa juzgada.

En cambio, si la resolucién es estimatoria, el D.S. quedard sin efecto de pleno
derecho, con el solo mérito de la sentencia del Tribunal que acoja el reclamo, lo
que importa una suerte de instantdnea ejecucién por ministerio, ya no de la ley,
sino de la propia Carta, de lo resuelto y si la materia de la controversia deja de
existir, no tiene sentido ontologico pensar en reintentar una accidn constitucio-
nal para obtener un nuevo pronunciamiento.

El auto acordado, el DFL o la norma legal declarados inconstitucionales en con-
formidad a lo dispuesto en los numerales 2, 4 6 7 del articulo 93, en cambio, se
entenderdn derogados desde la publicacién en el Diario Oficial de la sentencia
que acoja ¢l reclamo, lo que importa que en estos casos —~DS, AA, DFL o ley- el
acto impugnado dejé de existir, salié del Ordenamiento, literalmente, fenecié.

A su respecto, entonces, como se adelant6, el tema de cosa juzgada y, mejor atin,
la posibilidad de reabrir discusién no resulta, en los hechos, posible, lo que no

Es, también, lz opinién de Humberto Nogueira quien antes de que se modificara la Ley Orgdnica del Tri-
bunal, escribia que “... {en esta Ley se) debiera distinguir entre las sentencias que se pronuncien por vicios
de forma y de forde, va que una sentencia denegatoria o desestimarteria de inconstitucionalidad por vicios
de fortna, no podria impedir la interposicién de nueva accién par vicios de fondo.” nuttimoinald Cfi: “La
Constitucién Reformada de 2005” coord H Nogueira. Librotecnia Stgo 2005 “El control represive concre-
to y abstracto de inconstirucionalidad de leyes en la reforma censticucional 2005: De las competencias del
Tribunal Constitucional y los efectos de sus sentencias” pdg. 434,
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deja de ser paradéjico porque nos movemos en el campo de exclusivo Derecho: la
situacién recuerda la regla del art. 773 del Cédigo de Procedimiento Civil, que a
proposito de la casacién, sefiala que su interposicién no suspende el cumplimien-
to de la sentencia impugnada, a menos que esta ejecucion haga imposible cum-
plir la que se dicte si el recurso se acoge.

Pues bien, analizando, ahora, la situacién contraria y para demostrar la fragilidad
de la postura que acude, sin mds, al concepto de cosa juzgada, basta imaginar
la situacién que se produciria si el Parlamento redactara y aprobara un nuevo
proyecto de ley, con instituciones o prescripciones idénticas al declarado incons-
titucional: mds alld de aspectos de sentido comin, técnicamente, el Tribunal
Constitucional podrd volver a declararlo inconstitucional, pero no podrd asilarse
en el instituto de la cosa juzgada, evitando un nuevo pronunciamiento sobre el
asunto porque, como se desprende el texto del inc. 20 del art. 94, conforme al
cual, el Gnico efecto de la sentencia estimatoria de la pretension, consiste en que
“Las disposiciones que el Tribunal declare inconstitucionales no podrdn convertirse en
ley en el proyecto o decreto con fuerza de ley de que se trate...”

La nueva normativa orgdnica constitucional que comienza a regir, se hace cargo
de estos topicos y en el Capitulo IT Titulo 1 de la ley existe un subtitulo denomi-
nado “Normas especiales de Procedimiento” que se compone de varios pirrafos:

I Control obligatorio de constitucionalidad

El “Control Obligatorio de constitucionalidad” se refiere a las hipéresis contem-
pladas en el N° 1 del articulo 93 de la Carta, a saber, proyectos de las leves que
interpreten algin precepto de la Constitucidn, de las leyes organicas constitu-
cionales y de los tratados que contengan normas sobre materias propias de estas
altimas. Para que este control se verifique, ella dispone que la Cdmara de origen,
enviard al Tribunal Constitucional el proyecto respectivo dentro de los cinco dias
siguientes a aquel en que quede totalmente tramitado por el Congreso, norima
que se reproduce en la ley, especificindose que “el plazo de cinco dias a que se
refiere el inciso segundo del articulo 93 de la Constitucion, se contard desde que
quede totalmente tramitado por el Congreso el proyecto o el tratado respectivo,
lo que certificard el secretario de la Camara de origen™*.

Una vez que el T.C. se ha pronunciado sobre la constitucionalidad de las normas
de un tratado o de un proyecto ley orgdnica constitucional o de ley que inter-
prete algiun precepto de la Constitucion Politica —preceptia, con criterio nota-

Es obvio, empero. que el incumplimiento del plazo no acarrea consecuencias vinculadas con la constitucio-
nalidad de la norma de que se trata. En otros términos, ni queda el TC inhibido de ejercer su competencia
constitucional ni, por la circunstancia de no cumplirse con ¢l envio oporuno, gueda la norma marginada
del control constitucional.
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blemente restrictor, el articubo 37—, no se admitird a tramitacién en el Tribunal,
ningdn requerimiento para resolver cuestiones sobre constitucionalidad de dichos
proyectos o de uno o mds de sus preceptos,

Y luego se afirma que, resuelto por ¢l T.C. que un precepto legal es constitu-
cional, no podri declararse inaplicable por el mismo vicio materia del proce-
so y de la sentencia respectiva.

Pero como aparece de manifiesto, se guarda silencio en relacién a la situacién
contraria, esto es, ;qué ocurre si el TC declara inconstitucional las normas de un
proyecto? Concretamente, ;queda el legislador inhibido de aprobar otro proyec-
to, en que se contengan idénticas disposiciones?"”.

La respuesta que confiere la Ley, para el evento de declararse constitucional el
precepto, alude a que los legitimados para instar por la inaplicabilidad se en-
contrardn con una respuesta desestimatoria si, en su momento, persistieran en
el mismo reproche constitucional acogido por el TC y, en este evento ;de qué se
trataria?, ;serfa de cosa juzgada®, ;seria de preclusién? ;O, quizds, de ninguna de
ambas?

Me parece que, en la especie estd operando, sin denominacién, una modalidad
propia de la cosa juzgada constitucional. En efecto, no puede tratarse de una pre-
clusién porque esta mira la situacién de irrepetibilidad, desde la éptica del agente
y, claramente, no es ¢l caso.

;Cosa juzgada? Es posible: la explicacién debe consistir, me parece, que en los
eventos en los que el control de constitucionalidad es forzoso, por mandato legal
o constitucional y quedan determinados quienes deben efectuar ¢l respectivo
requerimiento, como acontece entre nasotros, con las leyes orgdnicas constitucio-
nales, pareceria ocioso aplicar las categorfas procesales tradicionales en busca de
una triple identidad y el concepto de cosa juzgada en su efecto negativo, se agora
en determinarse que “la constitucionalidad de una norma legal, que ya fue anali-
zada por la Corte, no puede, ser reestudiada en el futuro”.

II Cuestiones de constitucionalidad sobre autos acordados

El segundo pdrrafo se denomina “Cuestiones de constitucionalidad sobre au-
tos acordados” y acd la situacién es la siguiente:

a) Desde luego, debe formularse un requerimiento, que ha de cumplit requisitos,
por un agente que retina determinadas condiciones y “la sala que corresponda exa-

¥ Dirfamos, ;opera el efecro “positivo” de la cosa juzgada?
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minari si cumple con los requisitos sefialados en ¢l articulo anterior™ y, en caso de
no cumplirlos, no serd acogido a tramitacién y se tendrd por no presentado, para
todos los efectos legales...”(art 37 B): en otras palabras para conocer los requisitos,
es preciso remitirse, en primer término, al articulo 37 A y luego al articulo 39*.

No obstante, sefiala la misma disposicién, tratandose de defectos de forma o de
la omisién de antecedentes que debian acompanarse, el Tribunal, en la misma
resolucién a que se refiere el inciso anterior, otorgard a los interesados un plazo
de tres dias para que subsanen aquellos o completen estos. Si asi no lo hacen, el
requerimiento se tendrd por no presentado, para todos los efectos legales.

Repérese, entonces, que se alude a requisitos de forma y como también a otros
que de faltar, conducen a idéntico resultado, el requerimiento se tiene por “no
presentado para todos los efectos legales...”

Esta situacién final, ciertamente, no tiene vinculacién alguna con la cosa juzgada
ni con la preclusién, porque no habrd disquisicion ni entelequia argumental algu-
na que pueda justificar que una solicitud que “se tiene por no presentada” y res-
pecto de la cual no existe plazo alguno para hacerla valer, no se pueda reiterar...

Con todo, se contempla otra modalidad sancionadora:

Procederd declarar la inadmisibilidad de la cuestién de inconstitucionalidad, se-
fala el art 37 C, en los siguientes casos:

1° Cuando el requerimiento no es formulado por una persona u drgano legitimado;

2° Cuando se promueva respecto de un auto acordado o de una de sus disposiciones,
gue hayan sido declarados constitucionales en una sentencia previa dictada de confor-
midad a este Pdrrafo y se inveque el mismo vicio materia de dicha sentencia;

“Articule 37 A~ En el caso del nimera 2° del articulo 93 de la Constitucién Politica de la Repiblica, son
érgancs legitimades cl Presidente de la Republica, cualquiera de las Cimaras o diez de sus miembros en
cjercicio; y personas sefalada en él legitimadas las que sean parte en una gestidn o juicio pendiente ante un
tribunal ordinario o especial, o desde la primera actuacidn en un procedimiento penal, que sean afectadas
por lo dispuesta en un aute acordado.

£l requerimiento debers formularse en la forma inciso primero del articulo 39 y a ¢l se acompafard el
respectivo auco acordado, con indicacién concreta de la parte impugnada y de la impugnacion. Sile inter-
pone una persona legitimada deberd, ademds, mencionar con precisién la manera en que lo dispuesto en el
auto acordado afecra el gjercicio de sus derechos fundamentales.

La interposicién del requerimiento ne suspenderd la aplicacién del auto acordado impugnado.

2 Articulo 39. Bl requerimiento deberd contener una exposicion clara de los hechos y fundamentos de dere-
cho que le sirven de apoyn. Se sefialard en forma precisa la cuestion de constitucionalidad y. en su caso, el
vicio o vicios de inconstitucionalidad que se aducen, con indicacién de las normas que se estiman transgre-
didas.

Al requerimiento deberdn acompariarse, en su caso, copias intsgras de las actas de sesiones de sala o comision
en las que se hubiere tratado ¢l problema y de los instrumentos, escritos y demds antecedentes invocados.

En todo caso se acompadard el proyecto de ley, de reforma constitucional o tratado, con indicacion precisa
de la parte impugnada.
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3° Cuando no exista gestion, juicio o proceso penal pendiente, en los casos en que sea
promovida por una parte o persona constitucionalmente legitimada, y

4° Cuando no se indique la manera en que el auto acordado afecta el ejercicio de los
derechos constitucionales del requirente, en los casos en que sea promovida por una
parte o persona constitucionalmente legitimada.

Declarada la inadmisibilidad por resolucion fundada, esta serd notificada
a quien haya recurrido y el requerimiento se tendrd por no presentado, para
todos los efectos legales.

Repérese en esta singular situacién: la declaracion de inadmisibilidad conduce a
que el requerimiento se tenga por no presentado, lo que constituye un verdadero
atentado légico y conceptual. Es que nadie puede ignorar que para que exista jui-
cio de admisibilidad, que puede concluir en uno o en otro sentido, es indispen-
sable que exista una realidad sobre la que el juicio se emite. Con todo, como se
dird, la conclusién dltima de la ley, genera obvias consecuencias.

HI Cuestiones de Constitucionalidad sobre proyectos de ley, de reforma
constitucional y tratados en tramitacion legislativa

Estos requerimientos pueden formularse tanto por el Presidente como por par-
lamentarios y, entiendo, que en relacién a estos, se establece, en el art 38 bis, un
plazo para deducirlo®, el que concluye con la promulgacién del proyecto. Conse-
cuentemente se declara que fa promulgacién se entenderd efectuada por el Presi-
dente de la Republica cuando ingrese a la oficina de partes de la Contralorfa Ge-
neral de la Repuiblica el respectivo decreto promulgatorio y se acota que, como lo
dispone la Carta “en ningiin caso se podrin admitir a tramitacién requerimientos
formulados con posterioridad a ese instante”.

Con arreglo a lo prevenido en el art. 41, si el requerimiento no cumple con las
exigencias establecidas en el articulo 39%, no serd acogido a tramitacién y se
tendrd por no presentado, para todos los efectos legales. No obstante, tratdndose

2 Por mandate constitucional (art.93) el Tribunal soio podrd conocer de la mareria a requerimicnto del Pre-
sidente de la Repiiblica, de cualquiera de las Cdmaras o de una cuarta parte de sus miembros en ejercicio.
siempre que sea formulado antes de la promulgacién de la ley o de la remision de la comunicacion que
informa la aprobacién del tratado por ¢l Cangreso Nacional y, en caso alguno, después de quinte dia del
despacha del proyecto o de la scialada comunicacién.

Articulo 39.- Bl requerimiento deberd contener una exposicién clara de los hechos v fundamentos de derecho
quie le sitven de apoyo. Se sefalard en forma precisa la cuestion de constitucionalidad y, en su caso, el vicio o
vicios de inconstitucionalidad que se aducen, con indicacidn de las normas que se estiman transgredidas.

Al requerimienta deberdn acompafiarse, en su caso, copias inregras de las actas de sesiones de sala o comisién
en las que se hubiere tratado el problema y de los instrumentas, escritos y demids antecedentes invocados.

En todo caso se acompanaré el proyecta de ley, de reforma constitucional o tratado, con indicacion precisa
de la parte impugnada

REWVISTA DE DERECHZ®O PUBLICO / v oL, 72

473



474

RAUL TAVOLARI OLIVEROS

de defectos de forma o de {a omisién de antecedentes que debian acompanarse,
el Tribunal otorgard a los interesados un plazo de tres dias para que subsanen
aquellos o completen estos. Si asi no lo hacen, ¢l requerimiento se tendrd por no
presentado para todos los efectos legales®.

Los requerimientos contra tratados, no se admitirdn si s¢ presentan después del
quinto dia siguiente a la remisién de la comunicacién que informa la aprobacién
del tratado por el Congreso Nacional.

Acogido, en cambio, a tramitacién, dispone el art. 41 bis que dentro del plazo de
cinco dias, el Tribunal se pronunciard sobre la admisibilidad del mismo y lo de-
clarara inadmisible en las siguientes hipétesis:

1° Cuando el requerimiento no es formulado por un érgano legitimado.

2° Cuando la cuestién se promueva con posterioridad a las oportunidades indica-
das en el articulo 38 bis.

Declarada la inadmisibilidad, el requerimiento se tendrd por no presentado, para
todos los efectos legales.

IV Cuestiones de Constitucionalidad sobre decretos con fuerza de ley

51 el requerimiento proviene del Presidente de la Republica, el plazo a que se re-
fiere el inciso séptimo del articulo 93 de la Constitucién, se contara desde que se
reciba en el Ministerio de origen, el oficio de representacion del contralor general

de la Republica.

Para ser acogido a tramitacién, el requerimiento deberd cumplir con las exigen-
cias senaladas en el articulo 39 y a €l deberd acompanarse el decreto con fuerza
de ley impugnado o su respectiva publicacién en el Diario Oficial. En caso de ser
promovido por el Presidente de la Republica, deberd adjuntarse el oficio en que
conste la representacion del contralor general de la Repuiblica (art. 46 A).

Si el requerimiento no cumple con las exigencias establecidas en el articulo 39,
no serd acogido a tramitacién y se tendrd por no presentado, para todos los etec-
tos legales. (46 A inc. 3°).

No obstante, tratindose de defectos de forma o de la omision de antecedentes
que debian acompanarse, el Tribunal otorgard a los interesados un plazo de tres
dias para que subsanen aquellos o completen estos. Si asi no lo hacen, el requeri-
miento se tendrd por no presentado, para todos los efectos legales.

*  Insolitamente, esta misma oracién aparece dos veces en el texto legal... lo que, en mi concepro, representa
un nivel de desprolijidad legislativa. francamente, pocas veces visto.
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Acogido a tramitacién (articulo 46 B), el Tribunal se pronunciard sobre su admi-
sibilidad y Ia denegara esto es, lo declarard inadmisible:

1° Cuando el requerimiento no es formulado por un érgano legitimado.
2° Cuando la cuestién sea promovida extempordneamente.

3° Cuando la cuestién promovida por una de las Cdmaras o una cuarta parte de
sus miembros en ¢jercicio se funde en alegaciones de legalidad.

La sentencia que acoja una cuestién respecto de todo o parte de un decreto con
fuerza de ley del cual la Contraloria General haya tomado razén, serd publicada
en la forma y plazo que senala el articulo 31 bis. A partir de la fecha de publica-
cién, la norma respectiva se entenderd derogada, sin efecto retroactivo.

V Cuestiones de Constitucionalidad sobre convocatorias a plebiscito

Estas cuestiones deberan promoverse dentro del plazo de diez dias, contado desde
la publicacién del decreto que fije el dia de la consulta plebiscicaria.

Para ser acogido a tramitacién, segin el articulo 47 bis, el requerimiento deberd
deducirse dentro de plazo y cumplir con las exigencias sefialadas en el inciso pri-
mero del articulo 39, y habri que concluir que no lo serd, si se presentd extempo-
raneamente o no cumplié con lo dispuesto en esta norma

Con todo, se declarard inadmisible la cuestién, si no es formulada por un 6rgane
legitimado, si es promovida extempordneamente o se refiere a materias de la com-
petencia del Tribunal Calificador de Elecciones (arr. 47 bis inc. 39).

VI Cuestiones de Inaplicabilidad

El requerimiento correspondiente podrd interponerse respecto de cualquier ges-
tién judicial en tramitacién, y en cualquier oportunidad procesal en que se ad-
vierta que la aplicacién de un precepto legal, que pueda ser decisivo en la resolu-
cién del asunto, resulta contraria a la Constitucion (art. 47 C).

Para ser acogido a tramitacién, el requerimiento deberd cumplir con las exi-
gencias sefialadas en los articulos 47 A y 47 B¥. En caso contrario, no serd

25

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

Si la cuestién es promovida per una parte ejerciendo la accién de inaplicabilidad, se deberd acompafar un
certificado expedido por el tribunal que conoce de la gestion judicial, en que conste la existencia de esta, el
estado en que s encuentra, la calidad de parte del requirente y el nombre y domicilio de las parres y de sus
apoderados.
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acogido a tramitacién y se tendrd por no presentado, para todos los efectos
legales.

No obstante, tratindose de defectos de forma o de la omision de antecedentes
que debian acompanarse, el Tribunal, en la misma resolucién a que se refiere ¢l
inciso anterior, otorgard a los interesados un plazo de tres dias para que subsanen
aquellos o completen estos. Si asi no lo hacen, el requerimiento se tendrd por no
presentado, para todos los efectos legales.

Acogido a tramitacién podrd ser declarado inadmisible (articulo 47 F) en los si-
guientes casos:

1° Cuando el requerimiento no es formulado por una persona u érgano legitimado;

2° Cuando la cuestién se promueva respecto de un precepto legal que haya sido
declarado conforme a la Constitucién por el Tribunal, sea ¢jerciendo el control
preventivo o conociendo de un requerimiento, y se invoque el mismo vicio que
fue materia de la sentencia respectiva;

3° Cuando no exista gestion judicial pendiente en tramitacion, o se haya puesto
término a ella por sentencia ejecuroriada;

4° Cuando se promueva respecto de un precepto que no tenga rango legal;

5° Cuando de los antecedentes de la gestién pendiente en que se promueve la
cuestién, aparezea que el precepto legal impugnado no ha de tener aplicacién o
ella no resultard decisiva en la resolucién del asunto, y

6° Cuando carezea de fundamento plausible.

Declarada la inadmisibilidad por resolucién que deberd ser fundada, esta serd
notificada a quien haya recurrido, al juez que conozca de la gestién judicial pen-
diente y a las demds partes que intervengan en ella, y el requerimiento se tendrd
por no presentado, para todos los efectos legales.

Vuelvo sobre el tema ya enunciado. Esta solucion legal me parece absurda e irre-
Hexiva: si el requerimiento fue declarado inadmisible.

Si la cuestion es promovida por el tribunal que conoce de la gestion pcndicn[c, el reguerimicnro deberd
tormularse por oficie v acompafarse de una copia de las piezas principales del respectivo expediente, indi-
cando el nombre y domicilio de Jas partes y de sus apoderados.

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

Articulo 47 B.- El requerimiento de inaplicabilidad, sea promovide por el juez que conoce de la gesrion
pendiente © por una de las partes, deberd contener una exposicion clara de los hechos y fundamentos en
que se apova v de como ellos producen come resultado la infraccion consticucional. Deberd indicar, asimis-
mo, el o los vicios de inconstitucionalidad que se aducen, con indicacién precisa de las normas constitucio-
nales que se estiman transgredidas.
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;qué sentido tiene que la ley le tenga por no presentado para todos los efectos
legales? Todavia mds, ;no representa una suerte de contradiceion en los términos
que, como consecuencia de que una resolucién declare inadmisible un requeri-
miento, la ley proclame que la consecuencia serd que el mismo se tenga por no
presentado?

De otro punto de vista, el tema de la preclusién por el ¢jercicio o consumacién
del derecho queda desvirtuada con la singular solucién legal: el derecho no cjer-
cido podri reintentarse; la solicitud presentada, ejerciéndolo, y declarada inad-
misible, agota tal derecho. En sintesis, el rigor de la sancién ~inadmisibilidad— se
atempera hasta desaparecer con el efecto legal consecuente. ;Serd este un efecto
querido y buscado por la ley?

La resolucién que declare la admisibilidad o inadmisibilidad del requerimiento
no ser4 susceptible de recurso alguno.

Los efectos negativos de la cosa juzgada constitucional

Propongo bajo este rétulo contestar a la interrogante en torno a si un requeri-
miento no acogido por el Tribunal puede renovarse y la respuesta dependerd del
motivo por el cual no se le acogié:

Del andlisis de los temas sobre los que el T.C. emite decisién, queda en claro que
aparecen a lo menos, y conforme a la confusa terminologfa del legislador, tres
motivos para no dictar sentencia dando lugar a lo que se pide:

a) La circunstancia de que un requerimiento no sea acogido a tramitacion;
b) La circunstancia de que un requerimiento sca declarado inadmisible y
c) La circunstancia de que, sustanciado el requerimiento, sea rechazado, por

estimar el T.C. que no existié vulneracién constitucional.

I Requerimientos no acogidos a tramitacion (y que se tienen por no pre-
sentados para todos los efectos legales)

La ley regula esta posibilidad respecto de las cuestiones de constitucionalidad
sobre proyectos de ley, de reforma constitucional y tratados en tramitacién legis-
lativa (art. 41) y sobre decretos con fuerza de ley (art 46A inc. 30)2,

Se afirma que no se acoge a tramitacién el requerimiento, si no cumple con los
requisitos del art 39, y sc le tendrd por no presentado, pero se agrega que, si se

Mg

$i bicn existe regla parecida en materia de inaplicabilidad (art. 47 D, esta la trataré scparadamente.
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trata de defectos de forma o de la omisién de antecedentes que debian acompa-
fiarse, el Tribunal dard un plazo al interesado para que subsane ¢l vicio o salve la
omisién y solo si en el lapso no se cumple, se tendrd por no presentado el reque-
rimiento,

De este modo queda de manifiesto que existen dos posibilidades para que el TC
tenga por no presentada la impugnacién y, obviamente, la primera no la consti-
tuyen los “defectos de forma” o la falta de antecedentes, porque, & su respecto, se
sefialan modos de subsanacién. El problema radica en que el articulo 39, Selo se
consagran requisitos formales o, por decirlo de manera diferente, todes los re-
quisitos que alli se enumeran, son formales... En efecto, sefala esta disposicion:

i) El requerimiento deberd contener una exposicién clara de los hechos y
fundamentos de derecho que le sitven de apoyo.

ii)  Senalari en forma precisa la cuestién de constitucionalidad y, en su caso,
el vicio o vicios de inconstitucionalidad que se aducen, con indicacién de
las normas que se estiman transgredidas.

iii)  Deberdn acompanarse, en su caso, copias {ntegras de las actas de sesiones
de sala o comisién en las que se hubiere tratado el problema y de los ins-
trumentos, escritos v demds antecedentes invocados.

iv)  En todo caso se acompanari el proyecto de ley, de reforma constitucional
o tratado, con indicacién precisa de la parte impugnada.

Para exponerlo claramente: no obstante que, en estos casos, se dispone que exis-
ten DOS circunstancias que conducen a la inadmisibilidad:

i) omisién de los requisitos del art. 39y

i)  falta de cumplimiento, dentro de plazo, de la subsanacién de defectos o
acompafiamiento de antecedentes,

en atencién a que las exigencias del art 39 son, todas ellas, referencias a as-
pectos formales o antecedentes que deben adjuntarse, la conclusién es que,
en estas hipétesis, Solo hay una causal de inadmisibilidad y no, las dos que
se desprenden del texto legal. La falta de rigor y prolijidad del legislador alcanza
ribetes extremos...

Superada esta verdadera marafia de redaccién, lo que subsiste cs que el requeri-
miento, al final, se tendra por no presentado para todos los efectos legales.

11 El requerimiento declarado inadmisible

En todos los casos en que el requerimiento, por ser declarado inadmisible, se ten-
drd por no presentado, para todos los efectos legales, no pueda caber duda alguna
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de que se poded renovar, a condicién de que no hubiere vencido ¢l plazo que la
Ley o la Constitucién establecieren.

Adelanto una conclusién: en la cuerda de lo establecido en la Ley del Tribunal
Constitucional espafiol”’, puede sentarse, como principio, €l que la desestimacion
por razones de forma no impedird fa renovacién.

Con todo, cabe advertir que los conceptos de inadmisibilidad de nuestra Carta
importan tanto juicios formales como de fondo o sustantivos, lo que torna com-
pleja la tarea de resolver acerca de la renovacién.

II1 Si el requerimiento es rechazado por no existir la infraccion constitu-
cional

Este caso no deberia ofrecer complejidades: sentada la constitucionalidad del pre-
cepto, el punto deberia quedar definitivamente dilucidado.

1V El requerimiento acogido

La suerte posterior del acto declarado inconstitucional depende de su naturaleza.
De este modo, las disposiciones que el Tribunal declare inconstitucionales no po-
drin convertirse en ley en el proyecto o decreto con fuerza de ley de que se trate.

En cambio, ¢l decreto supremo impugnado, quedard sin efecto, de pleno dere-
cho, con el solo mérito de la sentencia del Tribunal que acoja el reclamo.

A su turno, los autos acordados dictados por la Corte Suprema, las Cortes de
Apelaciones y el Tribunal Calificador de Elecciones, los Decreros con Fuerza
de Ley v las normas legales inaplicables, respecto de las cuales la mayorfa de los
cuartro quintos de los integrantes en ejercicio del TC, declaren inconstitucionales,
se entenderin derogados desde la publicacién en el Diario Oficial de la sentencia
que acoja el reclamo, la que no produciri efecto retroactivo.

Si el Tribunal resuelve que uno o més preceptos de un tratado son inconstitu-
cionales, habrd que atenerse a la extensién de la decisién: la inconstitucionalidad
total impedird que el Presidente de la Repiiblica ratifique y promulgue el tratado.
La inconstitucionalidad parcial facultard al Presidente de la Republica para deci-
dir si el trarado se ratifica y promulga sin las normas objetadas, en caso de ser ello
procedente conforme a las normas del propio tratado y a las normas generales del
derecho internacional (art. 35 ley 17.997).

Are.29. 2 LOTC.
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La situacién particular del requerimiento de inaplicabilidad
a) El requerimiento no acogido a tramitacion

Dispone la Ley (art. 47 D) que no se acogerd a tramitacion el requerimiento, si
no cumple con las exigencias de los articulos 47A v 47 B*, normas que contie-
nen meras exigencias formales, por lo que se trata del caso en que el Tribunal ha
de fijar un plazo de tres dias para que subsanen y, solo si asi no aconteciera, no
se le acoge a tramitacidn {;no acoger a tramiracion, serd lo mismo que declarar
inadmisible...?) y se le tiene por no presentado, para todos los efectos legales,
lo que importa que, como la férmula legal significa que nunca existié en el
mundo del derecho, se podrd renovar al dia siguiente, sin impedimento al-
guno™.

b) El requerimiento declarado inadmisible

Posiblemente, el cambio de mayor relevancia introducido pot la Ley en el dmbiro
de las tramitaciones, dice relacién con las causales de inadmisibilidad de los re-
querimientos de inaplicabilidad.

Hasta antes de la reforma, los motivos de inadmisibilidad reconocidos por la ju-
risprudencia del T.C. eran:

a) Inexistencia de una gestién pendiente ante un tribunal ordinario o especial;

b} Que la aplicacién del precepto legal impugnado no resultara ni pudiere
resultar decisivo en la resolucién de un asunto;

c) Que la impugnacién no estuviere fundada razonablemente;
Hoy, (art 47 F) sc han agregado:

1° Que el requertmiento no sea formulado por una persona u érgano legitimado;

* Articulo 47 13.- Para ser acogido a tramitacidn, ¢l requerimicnto deberd cumplir con las exigencias sefa-
ladas en lus articulos 47 A v 47 B. En caso contrario. por resolucion fundada que se dicrard en el plazo de
tres dias. conaade desde que se dé cuenta del mismo. no serd acogido a tramiracién y se tendrd por no
presentado, para todes los efectos lega]es.

Articule 47 B.- El requerimiento de inaplicabilidad. sea promovido por ¢l jucz que conoce de la gestion
pendiente o por una Je las partes, deberd contener una exposicion clara de los heches v fundamentos en
que se apova y de como ellos producen come resultada la infraccion constitucionsl. Deberd indicar. asimis-
mo. el o los vicios de inconstitucionalidad que se aducen, con indicacidn precisa de las normas constitucio-
nales que se estiman transgredidas.
A riesgo —consciente— de la reiteracion excesiva, no puedo dejar de [lamar la atencion en corno a la fecundi-
dad conceptual de nuestro legislador que, de modo indiscriminado. nos regala, como sanciones auténomas,
paralelas v consecuenciales. i) la declaracidn de inadmisibilidad, ii) la decisidn de no acoger a tramita-
cién v iii} ¢l efecto de tener un requerimiento por no presentado para todos los efectos legales.
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2° Que la cuestion se promueva respecto de un precepto legal que haya sido de-
clarado conforme a la Constitucién por el Tribunal, sea ¢jerciendo el control pre-
ventivo o conociendo de un requerimiento, y se invoque el mismo vicio que fue
materia de la sentencia respectiva;

3° Cuando se promueva respecto de un precepto que no tenga rango lf:gal;

Las hipétesis de inadmisibilidad

1° Que el requerimiento no sea formulado por una persona u dérgano legi-
timado

Esta exigencia no parece ofrecer complejidades, especialmente, cuando se trata
de impugnaciones constitucionales con agentes previamente calificados como
idéneos (¢] Presidente de la Republica, una de las ramas del Parlamento, un de-
terminado nimero de parlamentarios, etc.).

Podri tornarse mds ardua, cuando rtal calificacién previa no existe, porque im-
pondré la necesidad, por ejemplo, de analizar la situacién de los rerceros en el
juicio, del sustituto procesal, etc. Con todo, el tema escapa a la érbita del le-
gislador, porque es la propia Constitucién Politica la que ha determinado a las
personas calificadas para formular los requerimientos y, preciso, es reconocetlo,
en ocasiones, imponiendo limitaciones absurdas, como es, por ejemplo, la que
impide a los particulares afectados, impugnar la constitucionalidad de un Decre-
1o Supremo.

2° Que la cuestién se promueva respecto de un precepto legal que haya
sido declarado conforme a la Constitucion por el Tribunal, sea ejerciendo
el control preventivo o conociendo de un requerimiento, y se invoque el
mismo vicio que fue materia de la sentencia respectiva

Esta hipétesis —a la cual la Ley no le asigna denominaciones— corresponde al efec-
to negarivo de la cosa juzgada, esto es, Ja prohibicién de volverse a juzgar to que
ya fue materia de decisién jurisdiccional.

Se advierten los elementos determinantes para producir este resultado: un mismo
precepto legal y un mismo vicio imputado —o analizado— como eventual contra-
dictor del texto constitucional.

F! control “preventivo” de constitucionalidad es ¢l que tiene lugar, obligatoria-
mente, antes de que el proyecto o las normas respectivas entren en vigencia y
puede ejercerse, sea por mandato constitucional, en atencidn a la naturaleza de
la disposicién o del proyecto (los casos previstos en el numeral 1 del articulo
constitucional 93 que se refieren al control de constitucionalidad de las leyes que

REYVISTA D E DERECHDEOG PUBLICD ! Vv oL 72

481



482

RAUL TAVOLARI QLIVEROS

interpreten alglin precepto de la leyes orgdnicas constitucionales y de las normas
de un tratado que versen sobre materias propias de estas dltimas) o puede, ade-
mds, verificarse, si durante la tramitacion de un proyecto de ley se promueve una
cuestion de constitucionalidad (art 93 n°3).

Posiblemente, lo mds interesante que impone la disposicién, es la determinacién
de los denominados limites objetivos de la cosa juzgada, vale decir, la determina-
cién de la parte de los fallos que provoca este efecto negativo: ;se trata solamente
de lo decisorio o comprende también aquello que el tribunal consigné en sus mo-
tivaciones para fundar su resolucién?

Puesto que el texto de la ley 17.997 exige se compruebe que el vicio que se
imputa en el requerimiento, haya sido materia de decisién al ¢jercerse el control
preventivo, me parece incuestionable que para resolver la controversia, resultard
indispensable analizar las motivaciones del TC al ejercer su control preventivo,
establecido, por lo demds que, usualmente, la decision final de constituciona-
lidad se limita a sostener que el precepto legal consultada transgredis, o no, la
normativa constitucional, sin detallar los aspectos que se tomaron en cuenta para
efectuar el control.

Con todo, resulta necesario reparar en que este precepto, en la practica, recoge la

idea de un control abstracto de constitucionalidad, cardcter que, incuestionable e

inevitablemente, tiene el llamado “control preventivo™'.

Lo anterior obliga a guardarse de confundir el examen que impone este texto de
la Ley Orgénica Constitucional, con la jurisprudencia del mismo TC que, rei-

3 En voto de minoria del fallo del rol 1288 de 25 de agosta de 2009, por el que el TC se pronuncié sobre
la constitucionalidad de las disposiciones de la ley que modificé su LOC, fundando su opinién de que el
precepro que comento es inconstitucional, pero sin aludir, especificamente al repare que sefalo, .os
ministros sehores Bertelsen y Vodanovic sostuvieron “...3. Que, como este Tribunal ha dicho en reiteradas
sencencias (vid. roles N 478, 546, 473, 517, 335, 588, 589, 608 y 623, entre otros), reflexionando sobre
la naturaleza de la acrual accién de inaplicabilidad y sus diferencias con la similar prevista en la Cara Fun-
damental cen anterioridad a la reforma del ano 2003, destaca especialmente “la constatacion de que de la
simple comparacién del texto de la norma acrual con el antiguo articulo 80 de la Carta Fundamental, que
entregaba esta facultad a l2 Corte Suprema, se desprende que mientras antes se trataba de una confronta-
cién direcra entre la norma legal y la disposicion constitucional, ahora se est en presencia de una sicuacién
diferente, por cuanto lo que podri ser declarado inconstitucional, por motivos de forma o de fondo, es l
aplicacién del precepio legal impugnado a un caso concreto, lo que refativiza el examen abstracro de consti-
tucionalidad, marcande asi una clara diferencia con la regulacién prevista por el texto constitucional ante-
rior”. Ademis, “le dicho deja de manifiesto que las caracreristicas y circunstancias del caso concreto de que
se trate, han adquirido en la acrualidad una relevancia mayor de la que debia acribuirseles antes de 2005
pues, ahora, la decisién jurisdiccional de esta Magistratura ha de recaer en la conformidad o contrariedad
con la Constitucién que la aplicacién del precepto impugnado pueda tener en cada caso concreto, lo que
ne implica, necesariamente, una contradiccién abstracta y universal con la preceptiva constitucional” (Rol
Ne 608, considerando undécimol;

4. Que, por tanto y conforme a la naturaleza de la acrual accién de inaplicabilidad, puede perfectamente
ocurtir que una norma en abstracto sea constitucional, pere en concreto —en su aplicacion a una gestion
pendiente que se siga ante un tribunal- sea inconstitucional, y esta Magistratura debe hacerse carge de ello;
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terando el sentido del control concreto de constitucionalidad, ha sostenido que
“ 5i bien, en ocasiones, ha declarado la conformidad de esta regla [se refiere a la que
establece una modalidad de solve et repete] con la Carta Fundamental, como ecurrié
en los roles N° 92, sobre Instituciones de Salud Provisional, y N° 287, ... en otros ha
decidide lo contrario, como recientemente lo hiciera en el Rol N° 536, sobre Ley de
Subcontratacion ... "7,

El TC compartiendo esta idea, no hizo andlisis especial del precepro, en la
sentencia por la que resolvié preventivamente, la constitucionalidad de la Ley
20.381 y la materia apenas se toca, tangencialmente, en alguna disidencia.

Es efectivo que la referencia al “mismo vicio que fue materia de la sentencia
respectiva” induce a pensar que se trata de idéntico reproche formulado en uno
y otro requerimiento, con lo que se descarta, en principio, la idea de que el
control preventivo sea el obligatorio, toda vez que en este, no se imputa a la
norma vicio alguno®, pero, sin perjuicio del comentario asentado en la nota a
pie de pagina, me parece incontrovertible que si el reproche constitucional que
se formula en el requerimiento de inaplicabilidad, es idéntico al que mortivé, du-
rante el tednsito legislativo, la cuestion de constitucionalidad, el sentido de esta
norma es que debe declararse inadmisible el requerimiento, con lo que pasamos
de un control concreto de constitucionalidad, a uno abstracto. ..

3° Cuando no exista gestién judicial pendiente en tramitacién, o se haya
puesto término a ella por sentencia ejecutoriada™

La Constitucién autoriza la declaracién de inaplicabilidad si la norma de la que
se trata se aplica o se puede aplicar “en cualquier gestién que se siga ante un tri-
bunal ordinario o especial”: hoy, en cambio, se precisa que la gestién debe ser
una “judicial pendiente”, lo que resulta casi innecesario cuando se recuerda, en
primer término que, el adjetivo “judicial” significa “perteneciente o relativo al
juicio, a la administracién de justicia o a la judicatura” y, en segundo lugar,
que el articulo constitucional 93 n° 6 se refiere a “cualquier gestién que se siga
ante un tribunal ordinario o especial” con lo que el atributo de la gestién estaba
ya precisado.

#  Idem nota 32.

»  Aqui aparece la relevancia de lo que, en ¢l dmbito de la cosa juzgada tradicional, se denominan los “limites
ohjetivos”, porque podria suceder que, con motive de este cantre! preventivo obligatorio, el propio TC hu-
bicre declarado constitucional la norma no sin anites haber reflexionado acerca de algunos de sus términos,
modalidades o circunstancias que cabia discutible su constirucionalidad. En estos casos, ;podria proponerse
la inaplicabilidad del precepta afirmandose que su zplicacién en la gestién concrera podria ser inconstitu-
cional o se le declararia inamisible, por mandato de la disposicion que comento?

% Laley no alude a que la gestién debe estar pendiente “ante un tribunal ordinario o especial” como exige
el articulo 93 constitucional pero esta circunstancia —la cendicién de requisito constitucional del tribunal
ante ¢l cual se desarrella la acrividad— excusa la falta de referencia de la Ley orgdnica.
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Sostener, en cambio, que se requiere de una gestién judicial, “pendiente en tra-
mitacién” representa incurrir en una tautologia inaceptable a este nivel, porque
no parece posible concebir la existencia de gestiones judiciales pendientes que no
se encuentren en tramjtacion.

La pendencia como la tramitacién, concluyen con la sentencia ejecutoriada, jui-
cio que no merece comentarios.

;Y si la gestién concluye después de iniciada la tramitacién del requerimiento?

Con todo, es preciso resolver, a propdsito de la gestién pendiente la vinculacién
entre juicio de admisibilidad y juicio estimatorio. Si es claro que la pendencia
debe darse al momento de la interposicién del requerimiento, es dable pregun-
tarse pot la suerte de este si, en ranto se sustancia el requerimiento, se dicta
sentencia ejecutoriada®. Es que, es hora de dilucidar si se ajusta a derecho la
sentencia del TC que —como ya ha ocurrido— niega lugar al requerimiento por la
circunstancia de dictarse sentencia ejecutoriada mientras la cuestién ante el TC
se tramita.

Si bien es cierto que el tema fundamental es que se deje de aplicar un precepro
legal que vulnera la Carta —propésito que no se alcanzaria si al pronunciarse el
TC, la cuestién que origina el requerimiento ya estd fallada— no lo es menos, que
la Constitucion exige comprobar la existencia de la gestion pendiente, a los efec-
tos de pronunciarse sobre la admisibilidad del reclamo constitucional, lo que
aporta un elemento remporal manifiesto: la gestién ha de estar en movimiento al
darse comienzo a la tramitacién constirucional por mucho que, como adelanté, la
finalidad de la actividad sea evitar que la gestién se resuelva aplicindose un pre-
cepto legal inconstitucional.

Como en relacién a una situacién diferente, alguna vez apuntara Ballesteros,
seria un “verdadero sarcasmo™, que, por ejemplo, por la demora en la tramita-
cién ante el T.C. la gestién judicial quedare afinada antes de que este emitiere su
decisién, lo que conduciria al rechazo, porque semejante criterio imporrtaria que
parte decisiva de la suerte del reclamo constitucional se juzgaria en la resolucion

Dubitativamente, ¢l TC parcce privilegiar la pendencia de la gestién al iniciarse la tramitacion ante él
“...Que, de esta forma, al momento de ingresar la peticién de inaplicabilidad por parte del referido Juez
de Garantia, existia una gestion pendiente, en términos tales que la disposicién podia atn ser aplicada er la
causa...”; Cr. Rol 1065 de 18 diciembre de 2008

En nota a su Proyecto de Cédigo de Procedimiento Penal y explicando las razones por las que no inclufa
la posibilidad —tristemente acogida mds tarde— de que se pudiere reformar empeorando las sentencias. ¢l
insigne Manuel Egidio Ballesteros escribi6. “si solo el reo encuentra agraviante la sentencia de primera
instancia y si sola él solicita su revisién, es un verdadero sarcasmo que el uso de este recurso con el que la
lev ha querido favorecerlo pueda tornarse para él en un perjuicio...” Cfr Origenes del art. 563 en “Les Co-
digos Chilenos anorados, Cédigo de Procedimicnto Penal”, Santiago Lazo Poblete Cruzat Hros, 1916.
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en torno a suspender o no ¢l procedimiento... o que ella quedaria supeditada a Ia
carga de trabajo o a la celeridad del T.C.”.

De lege ferenda, entonces, soy partidario de introducir una modificacién que
conduzca a que, por ministerio de la ley, la tramitacién de la gestién se suspenda,
una vez que la causa llegue al estado de sentencia.

Esta causal —falta de gestién pendiente— admite una lectura muy simple: no hay
gestién pendiente porque su tramitacion concluyé. Mas hay otra algo mis com-
pleja: no hay gestién pendiente porque no ha comenzado ain. Si en este supues-
to, alguien dedujera un requerimiento, con la idea de que en la gestion futura no
se aplique, verd que el T.C. declarard inadmisible su pretension, pero nada impe-
diré que, nacida a la vida del derecho la pueda reiterar. Es un clarisimo ejemplo
de inadmisibilidad por falta de gestién que no obsta a la reiteracién o si se quicre
—para usar el lenguaje tradicional— que no produce cosa juzgada.

Del mismo modo, si la gestién fue promovida en sede administrariva, la decla-
racion de inadmisibilidad resultard preceptiva. Asi, por lo demis, lo ha fallado el
T.C. sosteniendo ... resulta evidente que el requerimiento deducido en autos no
cumple con la exigencia segn la cual este debe incidir en una gestién pendiente
ante un “tribunal ordinario o especial”, atendido que, en el caso concreto invoca-
do, la Tesoreria General de la Repiiblica no actia en calidad de tribunal. Que, en
consecuencia, al no verificarse el requisito aludido precedentemente, el requeri-
miento debe ser declarado inadmisible...™*

La declaracién anterior, obviamente no impide que llevada la cuestién a sede
jurisdiccional, motive un nuevo requerimiento al T.C. por los mismos motivos y
en funcion de las mismas normas denunciadas, lo que da lugar a una reiteracion
de una pretensién de inaplicabilidad antes declarada inadmisible: no hay cosa
juzgada,

¥ Esta absurda e inaceprable situacién parece darse en la causa rol 500-2006, y que comenta acertada y cri-
ticamente Eduardo Aldunate. Cft su “Jurisprudencia Constitucional. Estudio Sclective”. LegalPublishing
2009 pig. 30.
En of rol 1494/2009, fallado el 3 de noviembre de 2009, aparece que wratdndose de un recurso de protec-
cién, se impetré una inaplicabilidad {y se pidié suspension del procedimiento) el 17 de septiembre, dia cn
que también s¢ ordend dar cuenta de la admisibilidad. La Sala, recién el 29 de ese mes, ordend que previa-
mente se acompafiaran unas copias, resofucién que volvid a emitir, cuando el 16 de octubre, ¢l recurrente
reiterd su pedido de suspension. El 27 de ese mes, teniendo los tramites por cumplidos, ¢l TC ordend se
certificara <l estado actual de la gestién en la que incidia la inaplicabilidad, certificindose que ella habia
sido fallada por la C. Suprema el dia anterior. En razén de lo cual se rechazo el requerimiento per no ha-
ber gestién pendiente. ..
;Sera, realmente, este, el sentide de la exigencia de gestion pendiente o, en cambio serd el que dicha gestién
no debe estar afinada cuando se impetra ¢l requerimiento? Es que, en una interpretacion y aplicacién de
buena fe, participativa v desprejuiciada, me parece que ¢l interesade cumple, llegando al TC mientras pen-
dz la gestion, toda vez que —come tesulta, parcialmente, del caso que trascribo— no siempre le es imputable
la demeora en que se conceda la orden de suspensién.

¥ Rel 1392, 1.7.2009.
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Si la cuestién se ventila ante un 4rbicro arbitrador, habria argumentcos para afir-
mar que no admite requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad,
tanto porque a la indubitada condicién, de no aparecer el “drbitro arbitrador”
mencionado en la diada “tribunal ordinatio o especial”®, se une la circunstancia
de saber, anticipadamente, que no parece probable la existencia de interpretacién
de preceptos legales cuya aplicacién pueda contraria la Constitucién, atendido el
hecho de resolver el arbitrador con arreglo a su prudencia y a la equidad.

El tema, empero, no parece preocupar al T.C.: asi, conociendo en los autos rol
Ne 1218 —fallados el 7 de julio de 2009- la solicitud de dofia Marfa Ximena
Osorio Sagredo, quien por si, e invocando su condiciéon de pensionada, recurrié
a esa Magistratura, solicitando se declarara inaplicable, en [a causa Rol de Ingteso
Ne 10.913-2008, de la que conocia, como 4rbitro arbitrador, ¢l intendente de
Fondos y Seguros de Salud, la tabla de factores contemplada en el articulo 38
ter de la Ley Ne 18.933 —introducido por [a Ley N° 20.015- lisa y llanamente
acogi6 el pedido. Es de notar que, a lo menos de la lectura de la sentencia resulta
que la cuestién en torno a fa naturaleza del tribunal ante el cual estaba pendiente
la gestién, no se planted en la causa.

;Y si la controversia se ha planteado ante un drbitro de Derecho?

Mi opinién es que una interpretacién constitucional cautelante de los derechos
individuales y de las garantias de las personas —la mayor de las cuales no puede
sino ser el que se la juzgue con arreglo al marco normativo constitucional— de-
berfa conducir a estimar que no puede leerse la norma como excluyente de los
irbitros de Derecho ni, menos atin en arbitrajes forzosos, esta singularidad na-
cional.

;Qué razén, fuera de la exégesis tradicional nacional, podria esgrimirse para afir-
mar, por ejemplo, que una norma legal que dispusiera que los derechos de los
comuneros en el caudal comiin disminuirdn en proporcién al envejecimiento del
titular del derecho —y que se invoca en un juicio de particién tramitindose ante
un arbitro de derecho— no podria ser impugnado de inconstitucional, para obte-
ner se le declarara inaplicable?

Aflora, acd, el apasionante tema de la hermenéutica constitucional, al que mds
adelante me refiero, brevemente.

3 La clastAcacién de cribunales ordinarios, especiales y arbitrales, que emana del articulo 5¢ del C. Orgdnico
de Tribunales, no admite dudas y deja sin respaldo legal, las antiguas opiniones que incluian a los drbitros
entre los tribunales especizles, como se lefa, en la primera edicién de la conocida ebra de P. Aylwin.
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4° Cuando se promueva respecto de un precepto que no tenga rango legal

Desde luego, habré que anotar que la censura debe dirigirse en contra de un pre-
cepto legal, en razén de lo cual si se tratare, por ejemplo de una resolucién judi-
cial, es procedente declararla inadmisible, como lo ha hecho el TC, sosteniendo
que “de lo expuesto por la requirente, es claro que lo impugnado es una “resolu-
cién” o “criterio” del Pleno de la Corte Suprema, segin lo senala el propio requi-
rente, y no un precepto legal, como lo exige el articulo 93, inciso primero, N° 6,
e inciso undécimo de la Constitucién, como presupuesto necesario para deducir
la accién de inaplicabilidad por inconstitucionalidad ante este Tribunal Consti-
tucional y, como lo ha sefalado, reiteradamente, esta Magistratura, la accién de
inaplicabilidad no resulta procedente como mecanismo para impugnar resolu-
ciones judiciales”.

Resuelta en la forma indicada, la materia no podrd rediscutirse: hay cosa juzgada.

Corresponde, igualmente sancionar con la inadmisibilidad, si aludiéndose a una
disposicién legal, lo que en verdad acontece es que se reclama contra la incer-
pretacién que de la misma se efectde. Asi ha proclamado el TC: “... el reproche
que formula ¢l actor se dirige en contra de la actuacién del juez, mas no respecto
de un precepto legal que pueda resultar derecho aplicable en la gestion judicial
pendiente de que se trata. Es decir, lo que se plantea por el requirente consti-
tuye una cuestién de interpretacién de la ley, que constituye un asunto ajeno
al marco de atribuciones de este 6rgano de jurisdiccién constitucional en sede de
inaplicabilidad®.

5° Cuando de los antecedentes de la gestion pendiente en que se promueve
la cuestion, aparezca que el precepto legal impugnado no ha de tener apli-
cacién o ella no resultara decisiva en la resolucion del asunto

Esta causal, aun cuando demanda, en mi concepro, arriesgadamente, un juicio
adelantado sobre una cuestién de fondo*?, dard margen a reiteracion, lo que se

i Rel 1349 02.04.2009. Coincidiendo, en principio, con el criterio, advierto de los peligros que él entrafa:
ne hay aplicacién sin interpretacién o, a la inversa, toda aplicacion de norma, es interpreracién pricrica de
la misma (Kelsen, Cossio, etc.) es que, ;eomo puedo estimar que la aplicacion de una norma {control con-
creto ¥ no abstracte} vulnerard la Constitucion, sin proponer, anticipadamente, una opeién de aplicacién,
lo que representa interpretarla en un sentido y no en otro? Tengo la impresion que el criterio que descarta
la interpretacion de la norma en el coptrol de constitucionalidad, s propio de un sistema de control abs-
tracto, que consticuye una suerte de verdadero ajuste mecdnico entre el texto constitucional y el legal, para
advertir si hay o no contradiccién o caincidencia entre ambos.

El T.C. me parece, deberd proceder con enotme precaucion en este erreno, porque el riesgo de deslizarse
hacia una acritud de rechazo automitica de los requerimientos, 2 pretexto de plantearse en ellos, meros
temas de interpretacin de ley, es altisimo.

' Rol 1350 7.4.2009.

2 Ep sentencia de 29 de enero de 2010, dictada en el ral 1445, el Tribunal Constitucional ha descarrado el
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explica por motivaciones muy diferentes entre si. Lo mds simple, se traduce en
cuestiones formales, como resulta del reciente fallo del TC que, pronuncidndose
sobre un requerimiento deducido en representacién de un imputado penal que, 2

la sazén estaba en el extranjero, y haciendo notar la imposibilidad de que se juz-
gue, entre nosotros, a alguien, en su rebeldia, resolvié, que mientras el requirente
no comparezea en ¢l juicio, el precepto legal cuestionado no podrd aplicarse decisiva-
mente en a resolucion del asunto gue se invoca en el libelo bajo examen, por lo que, en
la especie, no se da cumplimiento & uno de los presupuestos que la Carta Fundamental
prevé para declarar la admisibilidad de un requerimiento de inaplicabilidad®;

Operar4 ¢en la especie, el brocardo “rebus sic stantibus” que en Chile Pereira
Anabalén v Francisco Hoyos® emplearan para dar a luz a la nocidn de la cosa
y P P
juzgada sustancial provisional, lo que significa que variando las circunstancias de
hecho —presencia del imputado en el territorio nacional— la cuestién podra volver
1% P
a promover. No hay cosa juzgada.

peligro de que su sentencia constituya un juicio adelantado sobre el fendo y, ademds, ha consignade que la
omisién en que incurra el recurrente en el sentido de dejar de impugnar constitucionalmente otros precep-
tos contrarios a la Carta, no obsta a que el requerimiento se acoja.
Ha declarado que €l “...no se encuentra convocado a establecer con absolura certeza si los preceptos im-
pugnados serin considerados per el juez del fondo para decidir cl caso concreto, sine que basta que tenga
la conviccién de que puedan ser derecho aplicable;”
Ha agregado ¢l T.C: “La necesidad de velar por el plena respeto del principie de supremacia constitucional que
persigue la declavaciin de inaplicabilidad de un precepte legal determinade en cualguier gestidn que se siga ante
wnt tribunal ordinario o especial, obliga a esta Magistratura a examinar si el precepto legal que se encuentra vi-
gente y gue se ha impugnads @ rravés de la accidn deducida, podria resultar conrrario a la Carta Fundamental
en su aplicacion al caso concreto examinado. Para realizar ef refevido juicio de constitucionalidad basta quo ef
juez quie conoce de la gestion pendiente tenga la posibilidad de aplicar dicho precepto en la decision que ha de
adoptar y que, al hacerlo, pueda vilnerarse la Constizucidn, independientemente de que existan otres pre-
ceptos legales que también pueda considerar, los que deben estar, asimisms, indiscutiblemente subordinados
a la Ley Fundamental Por lo expresada, reiteradamente esta Magistratura ha insistide en que, en concordancia
con lo dispuesto en el Ne 67 del inciso primers, ¢ inciso undecimo, del articulo 93 de la Constirucidn, para
fundur wna accion de inaplicabilidad por incopstitucionalidad es suficiente que Lz aplicacidn del precepio legal
impugnady pucda resultar decisiva en la resolucivn de un asunio, correspondiende al Tribunal imicamente ve-
rificar la posibilidad de que el precepro legal sea aplicado a un caso, pira quedar abligada a pronunciarse
sobre la accidn deducida, y que la accién de inaplicabifidad es un medio de accionar en contra de la aplicacion
de normas legales determinadas contenidas en una gestion judicial y que pucdan resultar derecho aplicable” 'ro-
les 501, 505, 790).
Contradictoriamente, pocos dias més tarde, ¢l propio TC ha resuelto —en sentencia de 10 de marzo de
2010, dictada en el rol 1590 que la falra de referencia a todos los preceptos legales que, en el case concre-
to, podrian atencar contra el rexto consticucional importa incumplir la exigencia de razonable fundamen-
tacidn. Sostuve el TC: “Que, como ya se indicd, el requerimiento se dirige a soliciear la inaplicabilidad
del numeral 2° de la citada disposicion, el cual se ubica dentro de su inciso segundo. Mas, si se analiz la
argumentacién que se contiene en ¢l libelo, la impugnacién constitucional abarca también a los incisos
tercero y cuarto del precepto legal;
Que dicha inadvertencia afectz la fundamentacién acerca del conflicro de constitucionalidad que el actor
ha decidido someter al conocimiento de esta Magistratura y, por consiguiente, hace evidente que su im-
pugnacién carece del requisito de admisibilidad ya referido...”

“ Rol 1482-09 21 de octubre de 2009.

" Cfr: Francisco Hoyos “Temas Fundamentales de Derecho Procesal” Edit Juridica de Chile Santiago 1987
pig. 204. Hugo Pereira A “La Cosa Juzgada en el Proceso Civil” Edic ConoSur Leda. Santiage 1997 pdgs.
108 y sgts.
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No obstante, el gran tema es el de redaccién actual del texto constitucional en
comento: la regulacién de la inaplicabilidad antes de que fuera confiada al TC, se
contenia en el articulo 80 de la Carra que establecia:

“La Corte Suprema, de oficio o a peticion de parte, en las materias de que
conozca 0 que le fueren sometidas en recurso interpuesto en cualquier gestion
que se siga ante otro tribunal, podrd declarar inaplicable para esos casos par-
ticulares, tode precepto legal contrario a la Constitucién. Este recurso podrd
deducirse en cualquier estado de la gestion, pudiendo ordenar la Corte la sus-
pensidn del procedimiento”.

Hoy, en cambio, ¢l numeral 6° del articulo constitucional 93, proclama que
es atribucién del TC “...resolver, por la mayoria de sus miembros en ejercicio, la
inaplicabilidad de un precepto legal cuya aplicacion en cualquier gestion que se siga
ante un tribunal ordinario o especial, resulte contraria a la Constitucion...”

Coinciden la doctrina® y la jurisprudencia del Tribunal, en la relevancia del
cambio constitucional que acentia lo que se ha dado en llamar el control “con-
creto” sobre el “abstracto”. En otras palabras, en tanto la Corte Suprema se
limitaba a contrastar —diriamos, mecdnicamente— el texto legal impugnado, con
la norma constitucional, para acoger la accion, si advertia que aquel no se ajus-
taba a las prescripciones de esta, el TC, en cambio, debe velar por determinar si
“la aplicacion” de la norma legal puede resultar atentatoria al la Ley Fundamen-
tal*.

Una v otra vez, vuelve el TC* sobre el punto, declarando que

*...al ejercer la atribucion a que se reficre el N° 6¢ del inciso primero del
articulo 93 de la Constitucion “la decisién de esta Magistratura no estd
constrefitda a la simple constaracion abstracta de si existe o no en el
texto del precepto impugnado una infraccion constitucional, es forzoso
gue siempre el conflicto sometido a su decision consista en la existencia de una
contradiccion concreta y determinada entre la ley y la Constitucion, la cual
en algunas ocasiones podrd brotar con claridad del solo texto del precepto legal
cuestionado y en otras emergerd de las particularidades de su aplicacion al caso
concreto sublite.” (Rol 810).

O bien, aclararid todavia mds, resolviendo que “...[ la circunstancia de que] se de-
clare inaplicable determinado precepto legal, ello no significa que siempre este
sea per se inconstitucional, sino que, Unicamente, en el caso concreto dentro del

* Cfr Entre muchos vtros A Silva Bascundn, Humberto Nogucin. José¢ Eduardo Aldunate. Gastin Gomez B.
Francisco Zaniga. 1. Rios, ete.
Véase, al cfecto, la esclarecedora prevencion del ministre Matio Fernander en el rol 408.

" Rol 1436
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cual se formula el requerimiento, dicha norma legal impugnada no podrd aplicar-
48

se por resultar, si asi se hiciere, contrario a la Constitucidén®.
Por todo lo cual, el propio TC se ocupa de aclarar que de una declaracién de
inaplicabilidad “no es posible extraer conclusiones jurisprudenciales o doctrinas
de cardcter general, acerca de la constitucionalidad o inconstitucionalidad de de-
terminados preceptos legales. Por lo tanto ello no impediria que un precepro le-
gal declarado inaplicable en sucesivos casos concretos, pueda permanecer dentro
del ordenamiento juridico y otros sean tan ostensiblemente institucionales per se
que justifiquen su inmediata expulsién del orden juridico nacional™*.

Aunque no sea el tema, no resulta posible dejar de anotar que la reforma consti-
tucional extendié el manto de cobertura de la inaplicabilidad: si bien es efectivo
que siempre se exigird incidencia en la decision de la gestién pendiente, creo
que, en ocasiones, no serd preciso que el T.C. aventure en intensas especulacio-
nes futuras, acerca de la forma en que la aplicacién podria redundar en afecta-
cién de derechos constitucionales, como acontecerd si el texto legal denunciado,
de suyo, infringiera la normativa constitucional: en estos casos, en mi opinion,
el sentido comiin, deja en evidencia que, objetivamente, concurre el riesgo de
una aplicacién legal inconstitucional, situacidén que dispensa al T.C. de entrar
a establecer, profundamente, las peculiaridades del caso mismo, materia de la
gestton judicial.

En fin, a los efectos de lo que se analiza, este criterio tan sélidamente asenrado
en el texto constitucional, en el pensamiento doctrinal y, lo que es determinante,
también en el criterio jurisprudencial, conlleva desde los inicios, la posibilidad de
que las pretensiones de inaplicabilidad de un texto legal se reiteren una y otra
vez —fo que descarta el efecto de cosa juzgada— a condicién de que se las haga
valer en relacién a casos diferentes, como el TC reconoce cuando refiriéndose al
tema de constitucionalidad de la regla “solve et repete”, reconocié que “..s7 bien,
en ocasiones, ha declavado la conformidad de esta regla con la Carta Fundamental,
como ocurrid en los roles N° 92, sobre Instituciones de Salud Provisional, y N° 287,
...en otros ha decidido lo contrario, como recientemente lo hiciera en el Rol N® 536,
sobre Ley de Subcontratacion ... ™"

*  Rol 546

# Rol 546

¥ Comentando la norma constitucional que autorizaba a la Corte Suprema a declarar inaplicable un precepro
legal, con efecros exclusivamente, para ¢l caso de que se trataba, el destacado ex presidente y ex juer cel
T.C. —recientemente rerirado— Juan Colembo sostenia que “esta alternativa... violenta flagrantemente el
principio de la igualdad ante la ley, porque... las leyes sen constitucionales o inconstitucionales para
todos por igual, lo que se traduce en que no puede haber un sujeto beneficiado con una declaracidon
de inconstitucionalidad en circunstancias que la norma tiene plena validez para todo el resto de los
habitantes...”cfr “Tribunal..."cit. pdg. 591.

*' Idem nota 32.
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El punto es relevante: el Tribunal no ha podido sine reconocer que temas sobre
los que ha emitido decisién se reiteran, o sea, que la materia fallada, se le ha vuel-
to a proponer, pero lo grave consiste en que, sobre el mismo punto, su criterio
ha variado. Asi, por ejemplo en relacién a la constitucionalidad del articulo 230
del Cédigo Procesal Penal, las resoluciones dictadas en el rol 815 (19 de agosto
de 2008) y 1337 (de 20 de agosto de 2009) sostuvo que su aplicacion contraria
la Carta Politica y en el rol 1244 (2 de junio de 2009) lo declaré constitucional.

Es, a todas luces, la consecuencia manifiesta de un sistema de control concreto de
constitucionalidad.

6° Cnando carezca de fundamento plausible

El TC revisando la norma que establecié este requisito dejé constancia que acep-
taba que ella “...es constitucional en el entendido que la expresién “fundamento
plausible” que en él se contiene corresponde a la exigencia contemplada en el
articulo 93, inciso undécimo, de fa Constitucién Politica, de que la accién inter-

puesta esté “fundada razonablemente™?.

La exigencia de fundamentacién de las pretensiones que se hacen valer ante los
tribunales, constituye un requisito cada vez méds comdn en el Derecho nacional,
especialmente desarrollado en el dmbito de las impugnaciones. La cara opuesta de
este deber la ofrece la consecuencia de su inejecucién. ;Qué ocurre cuando falta la
fundamentacién? Pues, en general, en nuestro Derecho se apunta a la declaracién

de inadmisibilidad {arts. 201 y 782 del C. de P. Civil, art 383 C. Procesal Penal).

El Tribunal Constitucional ha resuelto®, recientemente, que esta fundamentacion
constituye una “condicién que implica —como exigencia basica— la apritud del o
de los preceptos legales objetados para contrariar, en su aplicacién al caso concre-
to, la Constitucién, lo que debe ser expuesto circunstanciadamente. La explica-
cién de la forma en que se produce la contradiccién entre las normas, sustentada
adecuada y légicamente, constituye la base indispensable de la accién ejercitada”.

(Sentencias roles N> 482, 483, 484, 485, 490, 491, 492 y 494, entre otras).

Con todo, creo conveniente detenerse en el contenido mismo del deber que im-
pone la Carta: se trata de fundar “razonablemente” la impugnacién constitucio-
nal, esto es, el reproche no solo debe fundarse sino, esta actividad debe verificarse
en forma aceprablemente adecuada, aun cuando, excluyendo la exhaustividad,
aspecto que se proyecta en dos dimensiones: hacia la cantidad y hacia la calidad.

La interpretacién del TC, me parece equivocada, ranto en la perspectiva de
ta cantidad como en la de la calidad de tales argumentos: su conclusion, en el

Rol 1288 {25.8.2009)
“* Rol 1624 (24.3.2010)
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sentido de que los argumentos o motivos deben ser expuestos “circunstanciada-
mente”, vale decir, a estarse al significado del adverbio empleado, “con roda me-
nudencia, sin omitir ninguna circunstancia o particularidad...” estimo que el
requerimiento debe incluir un niimero suficiente de fundamentos, lo que quiere
decir que no necesita comprender todes los argumentos posibles®.

En la faceta de la calidad, es preciso convenir en que ¢l advetbio “razonablemen-
te” denota una idea que alude a un modo de actuar que se corresponde con un
patrén medio de bondad en la argumentacién. No es la argumentacion insupe-
rable, es la argumentacién que una persona de buen criterio y formacién intelec-
tual media, es capaz de desarrollar.

De lo expuesto resulta, entonces, que el TC —autorizado para declarar inadmisi-
ble los requerimientos que no estén razonablemente fundados— habrd de emplear
criterios diferentes de examen, para contestar a la pregunta en torno a si se cum-
ple 0 no con la fundamentacién exigida.

Procediendo severamente, el TC ha declarado inadmisible un requerimiento por
cuestiones estrictamente formales que, revisadas, en ocasiones parece una sancion
desmedida desde que la correccién de errores de esta naturaleza debe ser una op-
cién siempre vigente. Ha resuelto, empero el TC que “...el hecho de que la parte
expositiva del requerimiento no coincida con su petitorio, en cuanto a las normas
legales que se pide a este Tribunal inaplicar en la gestién judicial pendiente que
se invoca, tampoco permite calificar como razonablemente fundada la accién
deducida en este caso...”; En un caso como ¢l que senalo, ne cabe dudas que el
requerimiento podrd proponerse otra vez, esto es, que la sentencia que lo declaré
inadmisible, no provoca el efecto negativo de cosa juzgada.

Desde la perspectiva de la amplitud o, a la inversa, de la precision del reproche
constitucional, el TC ha declarado inadmisible una pretensién porque “la im-
pugnacién contenida en el presente requerimiento tiene un cardcter genérico o
abstracto, ajeno a la naturaleza de la accién de inaplicabilidad por inconstitucio-
nalidad, segin lo ha manifestado reiteradamente este Tribunal (entre otras, en
sentencias roles N°s. 495, de 30 de mayo de 2006, 523, de 19 de junio de 2007,
y 1036, de 7 de febrero de 2008)%".

= Segun lo define el Diccianario de la RAE.

¥ Insistiendo en la idea de la exhaustividad que, segun adelanté, es incompatible con la que expresa el adver-
bio “razonablemente”, v que hace recordar aquellos tiempos en los que la C. Suprema denegaba las casa-
ciones en ¢l tonde, purque no se habian citade todas v cada una de las disposiciones infringidas, el TC ha
resuelto ™... QQue, sin ::mh;lrgo. en ¢l cuerpo del requerimiento no se contiene una exposicion clara. precisa
v completa de cémo las disposiciones lcgales que se impugnan violan los preceptos mencionados en el (on-
siderando anterior;” Rol 1538 (25 de noviembre de 2009}
Rel 1409, 30.6.2009

idem
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Semejante situacién, por el contrario, en la que, en la prictica, lo que acontece es
que se ha emitido una decisién sobre la cuestion misma en debate, autoriza a sos-
tener que la reiteracién de la impugnacién no podré volverse a promover.

Sustantivamente analizando los requerimientos, el TC ha estimado que “No se
encuentra fundada razonablemente [la pretensién de inaplicabilidad] ya que no
contiene una exposicién precisa del efecto contrario a las invocadas garantias
que la Constitucién asegura en el articulo 19, numerales segundo y tercero, in-
cisos cuarto y quinto, que, eventualmente, provocaria la aplicacién de la norma

legal que se impugna...”™

La misma idea la ha expresado de modo diferente resolviendo que

“...el requerimiento no puede considerarse como razonablemente funda-
do, ya que no entrega argumentaciones sobre los efectos inconstitucionales
que, eventualmente, provocaria la aplicacién de la norma legal que se im-
pugna en la gestién judicial que se ha invocado...™

Repérese como en estas resoluciones, el TC reprocha meras omisiones argumen-
tativas o expositivas de la solicitud que, por su mismo cardcter autorizan a que,
subsanadas las omisiones, ¢l requerimiento se reproduzca. No hay cosa juzgada.

No obstante, lo que parece pacifico, se torna complejo ¢ inductivo a cierto grado
de incertidumbre cuando, en lugar de declarar inadmisible el requerimiento por
razones como las anotadas, el TC declara, en sentencia final, que “...debe rechazar
la peticién del requirente en cuanto a declarar la inaplicabilidad de los precep-
tos contenidos en los articulos 229, 230, inciso primero, y 237, inciso antependlti-
mo, del Cédigo Procesal Penal, por vulnerar los articulos 1°, 5°, 6°y 7° de la Cons-
titucién, por no haber sido fundamentadas, especificamente, tales transgresiones,
tanto en el requerimiento como en las alegaciones vertidas en estrados...™

Me parece que la circunstancia de que un mismo defecto, en ocasiones, lleve al
TC a declarar inadmisible el requerimiento y, en otras, a rechazarlo, no altera los
efectos de la desestimacién, porque lo que ha cambiado, tan solo es la oportuni-
dad de la decisién: en ambos casos, ¢l interesado queda en situacién de reiterarlo.

De la exposicién precedente resulta que el tema de la renovacion por la misma
parte, en relacion a la misma gestién del requerimiento declarado inadmisible
—mareria sobre la cual no existe norma en el Ordenamiento hoy vigente— en
consecuencia, quedard sujeto no solo a la causal de inadmisibilidad invocada,
sino principaimente, a las razones esgrimidas por el Tribunal. Para decirlo en

5 Rol 1436.7.X. 2009
®  Rol 1480 15.9.2009
“  Rol 1244 2.6.2009,
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términos simples, si la falta de razonable fundamentacion se hace consistir, por
ejemplo, en que no se han explicado las consecuencias inconstitucionales de la
aplicacién de la norma legal, no se divisa obsticulo para que corregido el reque-
rimiento, se renueve; ni qué decir cuando la inadmisibilidad radica en un factor
temporal o en un evento que lo condiciona. Vencido el plazo o cumplida o falli-

da la condicidn, se abre el camino para repetir el requerimiento.

En resumen 2 la interrogante en torno a si un requerimiento de inaplicabilidad
puede, o no, reiterarse, la primera respuesta debe ser afirmariva: es que, concep-
tualmente, la imposibilidad de volver a requerir la intervencién jurisdiccional en
un asunto, se explica porque la materia ya fue resuelta: los exdmenes formales,
que no incursionan al interior de la cuestion de que se trara, no tienen la fuerza
suficiente para evitar la renovacién, lo que no obsta a que las respuestas deben
brindarse atendiendo al motivo especifico que motivé esa declaracién.

Objerivamente, la inica hipotesis en la que, habiéndose declarado inadmisible el
reproche constitucional por falta de fundamentacién razonable, no se le puede
renovar, tiene lugar cuando bajo este titulo, ¢l TC sostiene que falta dicha moti-
vacion razonable, simplemente, porque el precepto legal denunciado no vulnera
la Constitucidn, aunque a nadie escapa que la mareria es propia de la decisién de
fondo.

II. La resolucién que declara inconstitucional una norma legal :tiene
efectos en procesos ya decididos, con fuerza de cosa juzgada, por la ju-
risdiccion ordinaria?

Como sefalé a los inicios, esta es la segunda interrogante que surge del titulo, en
el que se alude ala cosa juzgada en el control de constitucionalidad y una repues-
ta negativa parece brotar instantdnea.

La institucién de la cosa juzgada no estd regulada en la Constitucién y para bus-
car respaldo constitucional hay que recurrir al art 74 de la Carta® que establece
que "...Ni el Presidente de la Repiblica ni el Congreso pueden, en caso alguno,
ejercer funciones judiciales, avocarse causas pendientes, revisar los fundamentos o
contenido de sus resoluciones o hacer revivir procesos fenecidos...” en lo que
constituye un plausible ejercicio intelectual para salvar la emisién constitucional,
aun cuando, interpretada literalmente la norma que prohibe al Presidente de la
Repiiblica y al Congreso revivir procesos fenecidos, deberfamos concluir que el
Poder Judicial si esta autorizado para revivir estos procesos. ..

" Laova modalidad de fuerza constitucional de ia cosa juzgada, consiste en invouar ol dereche de propiedad,

para resguardar aguello que se incorporo a nuestro patrimonio como consecuencia de la sentencia, pobre
invocacion jus privatista para un tema piblico
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Pero si aceptamos pacificamente, con arreglo al inciso final del numeral 3 del
articulo 19 de la Consticucién que “ningin delito se castigard con otra pena que la
que seriale una ley promulgada con anterioridad a su perpetracién, a menos que una
nueva ley favorezca al afectado” parece dificil admitir que alguien cumpla pena a
virtud de disposicién legal que el TC ha declarado que infringe la Constitucion
y, muchisimo menos atin, si el mismo Tribunal sostiene que la aplicacion que de
la norma se hizo y que motivé el fallo condenatorio, importé vulneracién consti-
tucional,

De lege ferenda, entonces, seria hora de incorporar una nueva causal de revisién
de las sentencias firmes, que recogiera la posibilidad de impugnarlas, si el TC
declaré inconstitucional la aplicacién de una norma legal decisiva para fundar tal
sentencia.

Un clisico del Dereche Constitucional latinoamericano® explicaba que en la
interpretacién constitucional debe siempre prevalecer el contenido teleologico o
finalista de la Constitucién, que si es instrumento de gobierno, también, y prin-
cipalmente, es restriccién de poderes, en amparo de la libertad individual.
La finalidad suprema y tltima de la norma constitucional —agregaba— es la
proteccién y la garantia de la libertad y la dignidad del hombre. Por con-
secuencia, la interpretacién de la Ley Suprema debe orientarse siempre hacia
aquella meta bisica. Y en caso de aparente conflicto entre libertad y el interés del
gobierno, aquella debe primar siempre sobre este ultimo, porque no se concibe
que la accién estatal manifestada a través de los cauces constitucionales pue-
da resultar incompatible con la libertad, que es el fin iiltimo del Estado, de
la misma manera que resulta un absurdo admitir que el interés del mandaario
pueda hallarse en pugna con el interés del mandante, en tanto aquel ejecute el
mandato dentro de sus verdaderos limites.

Asi, convengo con las afirmaciones con arreglo a las cuales los derechos funda-
mentales se convierten, por una parte, en el pardmetro material basico que debe
ser utilizado para la interpretacién de todo el Ordenamiento juridico. Dicho de
otra manera, en tanto en cuanto ¢l contenido material central de la Constitucion,
lo configuran los derechos fundamentales, afirmar que el ordenamiento juridi-
co debe interpretarse de acuerdo con la Constitucién es, en buena medida,
lo mismo que afirmar que ¢l ordenamiento juridico debe interpretarse de
acuerdo con los derechos fundamentales. Pero, a su vez, esta interpretacion
estd guiada por un criterio directamente deducible de la posicion preferente de
los derechos fundamentales: la interpretacién del ordenamiento de acuerdo con
los derechos fundamentales debe llevarse a cabo de la manera que estos resulten

©  Cfi: Segundo V. Linares Quintana, “La interpretacién constitucional” en la obra colectiva “Interpreracion
Constitucional” Eduardo Ferrer Mc, coordinador. Edit. Porrda t.1T México 2005 pdg, 759 y sgts.

REWVISTA D E ODERECHDEOC PUBLICO / v O L. 72

495



496

RAUL TAVOLARI OLIVERQS

mis eficaces y en la forma en que estos desarrollen su mayor potencialidad; dicho
en términos mis acuiiados, no basta la “interpretacién conforme con los de-
rechos fundamentales” sino que debe lievarse a cabo la “interpretacion mas
favorable a los derechos fundamentales”.

Desde esta perspectiva surgen fuertes razones para introducir la modificacion
propuesta al recurso de revision.

Los requerimientos deducidos a partir el 29 de octubre de 2009 hasta
el 1 de abril de 2010 (;correr4 la inaplicabilidad la suerte de la protec-
cién?)

Como se sabe, la ley comenzé a regir el dia 28 de octubre de 2009 y, revisando
los fallos publicados en la pagina web del Tribunal, desde el dia siguiente hasta
el 1 de abril en curso, se advierte que invocando sus disposiciones, el rigor exclu-
yente del Tribunal aparece cada dia mayor. Durante este breve lapso, la situacion
es la siguiente:

Requerimientos deducidos 30
Requerimientos acogidos 1
Requerimientos declarados inadmisibles 199
Requerimientos rechazados 10

La impresionante desproporcidn entre los requerimientos presentados y el tnico
acogido —que, por lo demas, se refiere al caso de una controversia entre diputados
por la aplicaciéon de procedimientos al interior del proceso legislativo—- significa
que, en esencia, ningln requerimiento de litigante judicial obtuvo sentencia esti-
matoria lo que puede obedecer, es cierto, a que los abogados hayamos exagerado
en nuestro entusiasmo impugnador: pero nadie puede dejar de preocuparse por la
tendencia de la estadistica,

La dolorosa experiencia reciente de la proteccién, no puede dejarse de lado. Un
instrumento esencial para el Estado de Derecho, no puede mutilarse por el ejer-
cicio abusivo que de él efectien los ciudadanos. Toca al Tribunal Constitucional
establecer un recto equilibrio, que evite llegar a niimeros como los citados, en los
que, por decirlo de este modo, de 29 requerimientos fallados en los tltimos cua-
tro meses habiles, ninguno de ellos fue acogido.

3 Con todo, de estas 19 inadmisibilidades 10, obedecen a no aparecer el requerimiento razonablemente fun-

dado...





