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En este trabajo se intenta explorar algunas ideas sobre dos palabras que se
usan mucho en la doctrina o dogmdtica constitucional. Tos términos
w » 3t " s .
concentrado” y “difuso”. Para poner un poco de emocidn a esta mareria, he
llamado a este par de términos que se urilizan para caracterizar ¢l control
constitucional, una “dicotomfa ruinosa”.

El control constitucional y el
control jurisdiccional constitucional

De partida se intenta dar una descripcién de algunes rasgos que son propios
de los principales sistemas de control constitucional jurisdiccional, que
constituye un subtema dentro de la materia muy amplia que es el control
constitucional. Se da por supuesto en estas lineas que ¢l mérodo de contral
judicial es la mejor forma de defender la Constitucién y se asumen como propias
las ideas que sobre esta misma materia expresé Hans Kelsen en su famosa
polémica con Carl Schmict sobre la defensa de la Constitucién!. Fl
planteamiento de Kelsen sobre el lugar de los jucces en el control constitucional
resulta bastante pacifico porque desde hace tiempo no se plantean dudas
relevantes respecto del mismo.

De hecho desde la segunda mirad del siglo XX, la idea de control judicial de la
Constitucién estd plenamente legitimada tanto en Europa como en América
(norte y sur)”. Sin embargo, las formas en que el control judicial puede ser
organizado o institucionalizado son multiples, y los estudiosos del Derecho
Constitucional no terminan de exponer sus distintas variaciones y esperar que

* Agradezco la colaboraciin de Daniela Petia by Ana Piquer R, en la revisién de este rrabajo v advieroe a lus
leceores que lns errares de éste son responsabilidad del autor y sily de ¢l

I Kelsen, Hans, ;Queén debe ser el deferyor de fa Consritucidn? Fdiorial Teenos S.A. Madrid. 1995,
2 Favareu, Louis. Las erdbumales comseitucionades. Fditorial Ariel 5.4, Barceloma, 1994,
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ellas evolucionen en uno u otro sentido. De alli que en Ia doctrina constitucional
se utilicen con bastante frecuencia ciertos términos para describir las principales
formas de control judicial, y entre ellos destaquen las palabras “concentrado” y
“difuso”. De hecho, por ¢l significado que estas dos palabras tienen, por ejemplo,
en el Diccionario de la Real Academia Espafiola, y en la forma en que son
utilizadas en la dogmarica constitucional, ellas podrfan servir para representar
¢l modelo ideal de una dicotomfa juridica’.

Hay una vicja tradicién de utilizar como un recurso interprerativo y explicarivo
una dicotomia, ¢ incluso en las obras de Bentham esta idea estd muy presente
cuando distingue, por ejemplo, entre los principios de simpatia y antipatia®.
Esta forma de presentar conceptos juridicos en pares opuestos es una técnica
muy utilizada en casi todas las clasificaciones de las diversas ramas del Derecho,
y el Derecho Constitucional no es una excepcion.

La idea de una dicotomi{a supane que una materia se puede clasificar de diversas
maneras, que se organizan solamente en dos partes opuestas. Esta misma idea
de dicotomia puede utilizarse para definir la aplicacién de este mérodo: si tengo
algo que no sé bien cémo estd organizado, puedo organizarlo como pares
opuestos para poder explicarlo y de esa manera generard un mejor entendimiento
de una materia que es compleja. Eso es lo que se ha hecho con los concepros de
“concentrado” y “difuso” en el Derecho Constitucional: presentarlos como
opuestos tedricos para explicar una miltiple variedad de instituciones y
organizaciones que son muy dificiles de clasificar.

El Diccionario de la Real Academia de la Lengua define la palabra “dicotomia”
en dos de sus acepciones como:

Método de clasificacién en que lzs divisiones y subdivisiones sélo tienen
dos partes {o) aplicacién de este método, divisién en dos’.

Asimismo, segiin el diccionario cirado, “concentrar” significa:

Reunir en un centro o punto lo que estaba separado; reunir bajo un
solo dominio la propiedad de diversas parcelas, o atender o reflexionar
profundamente®.

Y “difuso” significa:

Ancho, dilatado; excesivamente ditatado, superabundante en palabras
0 vago, impreciso’.

Weber, Max. & Politice y el Cientifice. 1919 Alianza Editonial, Madrid, 1975, pig. 86.
Bentham, J. Traiade de Legisfacidn Civil y Penad, Editora Nacional, Madrid, 1981, pdgs. 31-39.
Real Academia Espafola, Diccionario de la Lengua Espafiola, Madrid, 1992, pig. 527.

Id. pig. 373.

1d. pdg. 331.
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Ambos términos, esto es, “difuso” y “concentrado” son equivocos porque por
una parte, ticnen una connotacién o significade de distribucién espacial, y
por la otra, se refieren a una actitud mental 0 a un uso del lenguaje o del
pensamiento que en un caso tiene valor positivo y en el otro, negarivo. No
conviene olvidarse de este equivoco cuando analicemos cémeo la literarura
juridica constitucional ha usado estos términos, como un par de conceptos
opuestos que se presentan en lo que hemos denominado una dicotomfa.

Por eso, teniendo presente lo anterior -qué es una dicotomia y la duplicidad
de significados de los términos “concentrado” y “difuso™ en este trabajo
intentaré mostrar ¢cémo, en ¢l contexto de la dogmitica constitucional
comparada, estas dos palabras han tenido un uso cuyo poder explicativo presenta
importantes limitaciones, También en este trabajo intentaré mostrar cémo estas
categorias conceptuales de difuso y concentrado han sido utilizadas por algunos
aurores para explicar el funcionamiento del sistema de control judicial de la
Constitucién en Chile,

Desde luego, en el punto inicial de esta exploracién quiero manifestar que,
debido a su cardcter ambiguo y equivoco, no me parece posible preferir el
término “difuso” o “concentrado” para explicar coherentemente ¢l caso chileno.
Tampoco me parece que nuestro sistema de control jurisdiccional constitucional
deberia organizarse desde un punto de vista dogmdrico, hasta llegar a alcanzar
un cardcter mds difuso o mds concencrado.

Caracterizacién del modelo de control difuso y concentrado

Al parecer, uno de los primeros autores que utilizé los términos difuso y
concentrado para caracterizar formas opuestas de control constitucional fue
Carl Schmitt, quien en 1931, a propésito de fas caracteristicas originales del
sistema de control constitucional de Weimar, sefialé:

14 * - - -
Propongo el término difuso para designar el concepro opuesto al de
derecho de control concentrado en una sola instancia™.

El ptimer uso que Carl Schmitt quiso darle en la dogmitica constitucional a la
dicotomia difuso-concentrado tuve, entonces, una significacién procesal. Es
decir, sefialar la existencia o ausencia de una determinada instancia o el cardcter
incidental de la misma que, aunque pueda resultar sorprendente, era propio
del sistema original de la Constitucién de Weimar.

Mis tarde, el genial comparativista italiano Mauro Capelletri, en 1966, al
publicar el resuitado de sus famosas conferencias en México, vuelve a ucilizar
la dicotomia difuso-concentrado como caregoria de andlisis dogmitico, y con

8 Schmiwe, Catl. Lo Defensa de la Constirurign, Edirorial Tecnns $.A, Madrid, 1983, pdg. 32 nota 17,
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estas categorias compara las caracteristicas del sistema de control constitucional
“ymericano” con el “austriaco™ . Capelletti en su trabajo distingue a este respecto
un punto de vista subjetivo, que en sus palabras define como “el relativo a los
Stganos a los cuales se confia el poder de control™. Y en este punto de vista
subjetivo, a su vez distingue dos tipos de control judicial de la constitucionalidad
de las leyes:

“Un primer tipo, en ¢l cual {...) el poder de control es difuso, pues se
distribuye entre varios rganos judiciales ordinarios; y un segundo tipo,
en el cual, por el contrario, esc poder dc control es concentrado, en
virtud de que se centraliza en un solo érgano judicial™".

Este uso que hace Capelletti de la dicotomia difuso-concentrado ya se aleja de
la nocién procesal de instancia que hizo Cart Schmitt, porque sirve para ver el
niimero de érganos que intervienen en ¢ control, o la idea de mayor o menor
centralizacién. Esta idea estd relacionada con el concepto de instancia procesal,
pero no es exactamente lo mismo.

Incluso mds, en el trabajo de Capelletti no sélo se hace una comparacién desde
el punto de vista subjetivo, sino que también se estudia la “forma en que se
plantea y resuelve la cuestién de constitucionalidad™? A este respecto, la
dicotomfa difuso-concentrado cumple una funcién diversa, un segundo tipo
de uso que se asemeja al uso de Schmitr, porque sirve de nexo entre la forma
del drgano y el modo de resolver las cuestiones constitucionales. Capellerti
explica esta forma de usar la dicotomia identificdndola con los rasgos del sistema
americano y europeo (austriaco), y afirma a este respecto que:

“El control de las leyes que bajo el aspecto subjetivo posee, como se ha
expresado con amplitud, las caracteristicas de un control judicial difuso,
desde el punto de vista formal adquiere la naturaleza de un control que
se ejetcita en via incidental. El sistema austriaco, por el contrario, ademds
del cardcter concentrado que se ha mencionado con anterioridad, tiene
ademis 12 naturaleza de un control que se ejercita por la via princi-
Pﬂt””.

En este caso, ya no es una distincidn abstracta o tedrica, sino que se conecra
esta dicotomia con la forma en que se resuelve, en sistemas jusidicos reales que
ejercen el control de constitucionalidad.

Finalmente, Capelletti también vincula la dicotomia difuso-concentrado a otra
serie de caracteristicas asociadas a los érganos que resuelven dichas conticndas

9 Capellerti, Mauro. Fi controf judicial de la comstieucionalidad de las leyes en of Derecho Comparads. Universidad
Nacional Awidnoma de México, 19606, pigs. 35-37.

10 Ibid. supra noez 9.

11 Ibid. supra nora 9.

12 Ibid. supra nota 9. pig. 34.

13 1bid. supra nota 9. pdg. 53.
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v a los efectos declarativos o constitutivos que producen las resoluciones que
sirven para efectuar el control de constitucionalidad de las leyes, y expresa a
este respecto:

“Desde el punto de vista de los efectos de la decisién judicial, ya sea
que provenga de los érganos judiciales ordinarios, como en los sistemas
en los cuales el control tiene cardeter difuse, o por el concrario, cuando
sea pronunciada por érganos judiciales especiales, como los tribunales
constitucionales europeos (...) puede afirmarse, que mientras el sistema
estadounidense de control judicial de la constitucionalidad de las leyes
tiene el cardcter de control meramente declarativo, a la inversa, el
austtiaco asume la naturaleza de un control constitutivo de la invalidez
y de la consiguiente ineficacia de las leyes contrarias a la Constitucién y
de aquf se concluye con plena coherencia que, mientras en el primer
sistema la eficacia (meramente declarativa) opera ex runc, o sea
retroactivamente —se trata, en efecto, repito, de la simple declaracién
de una nulidad preexistente— en el sistema austriaco, por el contrario,
la eficacia (constitutiva, es decir, de anulacidn) de las sentencia de
inconstitucionalidad obra ex nunc y por lo tanto, por futuro,
excluyéndose una retroactividad de la eficacia de anulacién™".

Capelletti distingue, entonces, entre érganos especiales y ordinarios; entre
efectos declarativos, constitutivos, retroactivos y efectos generales y particulares
y todo ello vinculado a estos dos términos opuestos, esto es, difuso y
concentrado.

Es decir, en los trabajos de Capelletti la forma difusa o concentrada del sujeto
u drgano judicial que realiza el control constitucional, se vincula con la forma
incidental o principal de las resoluciones y también con los efectos que éstas
producen en forma tipica. Tenemos, entonces, una evolucién conceptual de
este uso de términos opuestos. Se trata de una dicotomfa conceptual que
Capelletti usa de un modo expansivo, porque excede el dmbito subjetivo u
orgdnico y alcanza aspectos adicionales de la comparacién que tienen un caricrer
procesal.

Hay también otros trabajos que han extrapolado la dicotomia difuso-concen-
trado y que la han ucilizado para explicar desde una perspectiva comparada
aspectos orgdnicos o incluso institucionales que son propios de la justicia
constitucional. A este respecto puede citarse el informe preparado por el letrado
del Tribunal Constitucional don Francisco Caamaito Dominguez, donde se
expresa:

“Légicamente, estas diferencias orgdnico institucionales no son ajenas
a la mayor o menor influencia de los dos grandes modelos de jurisdiccién

14 1bid. supra nota 9. pdg. 67.
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constitucional (el norteamericano de la judicial review y el austriace o de
control “concentrada”) sobre cada uno de los sistemas nacionales objeto
de examen. Sin embargo, y a pesar de las apuntadas diferencias, es posible
establecer, desde una dptica funcional, un comin denominador que otorga
una sustancial identidad material a los referidos Tribunales y Salas de lo
Constitucional, a saber: el control de constitucionalidad de las normas y
actos con valor de ley, asi como la competencia para fa resolucién de
conflictos entre érganos del Estado o de cardcter interterritorial y para
conocer de los remedios en cada pafs, para la proteccién y tutela de los
derechos fundamentales de los ciudadanos™’.

Finalmente, y sin ¢l propésito de efectuar un catdlogo exhaustivo de todos los
usos dogmiricos que ha tenido la dicotomia difuso-concentrado, resulta
interesante citar el trabajo sobre ¢l sistema europeo de control constitucional,
de Pedro Cruz Villalén, donde ¢l autor le da una nueva significacién a cstos
términos. Yincula la idea de un control difuso de la constitucionalidad,
remitiéndolo a una idea de “judicial review”, que es propio del sistema
norteamericano y de que las cuestiones constitucionales se resuelven por lavia
incidental, mostrando que esto tiene una diferencia muy clara con los regimenes
de sistemas de control judicial concentrado, donde, segun Cruz Villaldn, existe
una forma de pensar la Constitucién toralmente diferente. En el sistema difuso,

“Este modo de reaccién del ordenamiento frente a la existencia de leyes
inconstitucionales [quizd éste es el mayor aporte de Cruz Villaién], no
necesita ni suele estar escrito en parte alguna, ni en Ja Constitucién ni
en las leyes, derivando todo él del principio de primacfa de la
Constitucién™*.

En cambjo, segiin Cruz Villalén, el sistema europeo se caracteriza porque
en €l;

“(...) s6lo el Tribunal Constitucional puede extraer las consecuencias juridicas
inherentes 2 una apreciacién de inconstitucionalidad; el Tribunal
Constitucional no sélo ‘monopoliza el rechazo’, sino que monopoliza la
competencia para conocer en un proceso auténomo de constitucionalidad.
En este sentido, Schmitt propuso el término control concentrado™™".

Hay una idea de que la concentracién del control de constitucionalidad tendrfa
también la caracteristica de un procedimiento reglado y, por el contrario, un
procedimiento difuso estarfa basado en principios, en alga mds vago.

15 *Il Conferencia de 1a Tusticia Constirucional de Iberoamérica, Portugal y Espana. Informe General™, Cricerios,
Caondiciones y Procedimiencos de Admision a la Justicia Constitucional, desde la perspevtiva de su racionalidad
y funcionalidad. Sccretarfa General del Tribunal Constitucional, Madrid, Enere 1998, pag, 4.

16 Cruz Villalén, Pedro. La Formacidn del Sistema Ewropeo de contral de Constitucionalidad. Centro de Estudios
Constitucionales, Madrid, 1387, pdg. 31

17 Ibid. supra nota 16, pdgs. 33-34.
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Esta explicacidn que muestra los distintos usos de esta dicotomia, nos debe
hacer mirar con mucha mis simpatia las obras de otros constitucionalistas que
han utilizado este par de conceptos opuestos para referirse, incluso, 2 un solo
sistema juridico. Surge un uso mds sofisticado de la dicotomia difuso-
concentrado, en que se combinan respecto de un mismo sistema afirmaciones
que ya no reflejan un sistema juridico real, sino que se presentan como
caracterfsticas que pueden estar presentes en forma simultdnea en un mismo
sistema. He encontrado un par de autores que cteo que con bastante claridad,
y haciendo un uso de esta dicotomia que a mi en el Derecho comparado me
parece correcta, no la vinculan necesariamente a un sistema juridico particular
existente en un territorio determinado. Ellos sen Mirjan Damaska y también
el profesor Louis Favoreu.

El profesor Louis Favoreu nos muestra un buen ¢jemplo de este uso mds
sofisticado, porque al comentar las caracterfsticas del asi denominado “modelo
curopeo” de control judicial de la constitucionalidad de las leyes y contrastarlo
con el “sistema americano”, nos dice:

“El sistema de tipo americane no funciona bien mds que alli donde hay
unidad de jurisdiccidn (...) La justicia constitucional no se divide: aunque
de manera difusa, se localiza en el seno de un aparato jurisdiccional dnico,
coronado por un tinico Tribunal Supremo. O sea, que estd concentrada
en manos de una jurisdiccién constitucional vinica™?,

El profesor Favoreu en estas lineas usa la dicotomia difuso-concentrado para
referirse simultineamentc al sistema americano, referencia analitica que explica
el sistema en Estados Unidos como un sistema que es a la vez difuso y
concentrado, y lo que resulta un poco sorpresivo es que no parece querer
atribuir una sola de estas formas tipicas a este sistema. El uso mis sofisticado
que hace el profesor Favoreu de la dicotomia parece referirse a la identificacién
de las instancias tnicas o diversas en que puede quedar expresado el control
judicial constitucional. Como ya lo habia mencienado, en esta forma de
urilizacién no estd solo, sino que se encuentra acompafiado de al menos otro
gtan comparativista, el profesor de la Universidad de Yale, Mirjan Damaska'*,

18 Ibid. supra nota 2, pag. 20.
19 Damaska, Mirjan Refecrions on American Conseirutionalion en 38 “American Joarnal of Camparative " LAW
(19490} pdg. 424, Damaska usa la dicutomia difuso-concentrade de una manera similar a Favorew para designar

las instancias inicas o diversas y ol cardcrer ordinario o especial de los provedimientos de control constitucionsl
..

que caracietizan cl sistema americano y dice: * This conce d power (5 dec d to a comparatively re-
markable degree. Even the power to decide constivutional challenges is not reserved far a highty placed tribunal, bus
ii distributed throughoas the fudicial apparasus including trial courts. And because Americans do not shave the
traditional continental suspicion of individval decision making (juge unigue juge inigue), judicial review of con-
stitutionality is exercised i the first instances by individual trial judges. Tins wide diffusion of aushoriy is rein-
Soreed by the rradition of making the fund; [ faw rhe measure of all legitimate exercise power: the power to
adiudscate without the possibility to consider the fundamental taw would soem deficient in it; vial dimension. Nav

should ane imagine that American trial fudges, especially in the federal system. shy away from deciding matter of

great political importance implicated in constitutional questions; being peaple in their second career, relatively
unconcerned abous promotions they make wse of these powers in a compararively bold manner”
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Sin embargo, el profesor Favoreu, al describir el retrato tipo del “modelo
europeo’, se compromete en identificar entre sus principales rasgos el que
concentra lo contencioso constitucional, y a este respecto sefiala:

“La justicia constitucional se concentra en manos de una jurisdiccidén
especialmente creada con este objeto y que goza de monopolio en este dmbiro.
Ello significa que los jueces ordinarios no pueden conocer de los contenciosos
reservados al Tribunal Constitucional™.

En este segundo uso de la dicotomia difuso-concentrado, el profesor Favoreu
parece utilizarla para diferenciar la jurisdiccién constitucional ordinaria de la
especializada.

De este modo, la idea original de Carl Schmitt queda ampliamente superada y
la dicotomia difuso-concentrado alcanza una variante de significaciones que a
modo ilustrativo pueden resumirse del modo siguiente: a) como dnica o diversa
instancia procesal; b) como cuestién principal o incidental; ¢) como érgano
judicial ordinario o especial; d} como vinculada a efectos declarativos o
constitutivos, generales o particulares, retroactivos o no retroactivos (Capelletti);
¢) como vinculada a caracteristicas orgénicas e institucionales (p. ef. sistemas
de designactén de sus integrantes, Caamafio}; f} como vinculada a un sistema
no escrito o derivade de principios por oposicién 2 un sistema escrito y
formalizado en normas (Cruz Villalén) y g) como caracteristica del modelo
AMEriCanc o europeo.

Por lo tanto, siempre serd necesario identificar el uso que se le estd dando para
entender en qué consiste la comparacién que se hace.

El caso chileno y sus rasgos
tipicos en la doctrina constitucional

Lo interesante del caso chileno es que subsisten en nuestro pafs instituciones
judiciales que realizan ¢l control constitucional de las leyes, que en los textos
de Derecho Constitucional a veces se presentan como incompatibles desde el
punto de vista de la dicoromia difuso-concentrado. Esto ha obligado a nuestros
autores de Derecho Constitucional 2 aguzar la mirada e intentar explicaciones
que pueden quedar comprendidas dentro de los parimetros que son aceprables
desde el punto de vista de la historia de nuestro pals, de la teoria del Derecho
y también de] Derecho Comparado. Y es aqui donde comienzan las afirmaciones
contradictorias.

Veamos, para apreciar lo contradictorio que resulta la caracterizacién del siscema
chileno, cémo algunos de los principales estudiosos de nuestro sistema juridico
han intentado explicar nuestras instituciones de control judicial constitucional.

20 Ibid. supra nota 18, pdg. 28.
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Hay, ciertamente, una forma de explicar las innovaciones de !a Constitucién
de 1980 que no se aventura mucho en estas clasificaciones dogmdticas. Por
ejemplo, el profesor José Luis Cea, en el Tratado que es ya canénico sobre la
Constitucién de 1980 sefiala:

“lgualmente destacable es el fortalecimiento del control judicial de la
supremacia del ordenamiento consticucional, es decir, del cardcter de
Ley Suprema a cuyos principios y preceptos deben ajustarse, para ser
vlidas, todas las normas del ordenamiento juridico positivo vigente.
Basta la revisién del articulo 80 para comprender que la declaracién de
inaplicabilidad de un precepro legal por la Corte Suprema no sélo se
mantiene para defender la Constitucidn, sine que ahora y ademis en
forma explicita, se reconoce a dicho Tribunal la facultad de declarar de
oficio que un precepto de esa indole es contrario en lz2 forma o en e
fondo a la Ley Fundamental, y no solamente en el caso de un juicio
como ocurria en la Constitucién anterior, sino que tratindose de
cualquier gestién judicial™?.

Esta forma de caracterizar la novedad de la Constitucién chilena en cuanto al
control judicial constitucional, quizds con gran prudencia, no se aventura en
clasificaciones ni conceptos en cuanto a si es difuso o concentrado, sino més
bien describe una comparacidn con el régimen anteriormente existente en
Chite. Se trata de una comparacién simplemente diacrénica —es decir, compara
el sistema actual con el antiguo para detecrar innovaciones (o no) en
determinadas materias— que no utiliza un marco conceptual definido. En esto
consiste, generalmente, el ejercicio intelectual constitucional chileno.

Sin embargo, hay autores que han usado una mayor carga conceptual y un
mayor andlisis dogmdtico comparado, han intentado hacer una explicacién
del sistema chileno usando estas categorias dogmdticas. Entre ellos destaca el
profesor Teodoro Ribera, que ha explicado el sistema chileno a través de la
dicotomia difuso-concentrado en diversos trabajos anteriores. Ribera tiene un
trabajo muy interesante del afio 1989, una explicacién de nuestro sistema
constitucional en que sf utiliza esta dicotomia de forma que refleja la dogmitica
constitucional comparada. Ha sefialado que:

“(...) surge en forma paulatina como contrapeso del aumento de las
atribuciones  del Presidente de la Republica y para hacer frente a la
pasividad de los tribunales ordinarios de justicia en la defensa de la
Constitucidn. Asi se explica que, junto al sistema norteamericano
modificado, que prevé una jurisdiccién constitucionat difusa —radicada
en Chile en las Cortes de Apelaciones y en la Corte Suprema— coexista
el sistema alemdn-austriaco personificado en el Tribunal Constitucional.

21 Cea Egana, José Luis. Trazado de ln Convitwcidn de 1280, Editorial Juridica de Chile, 1988, pig. 47.
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En términos generales puede indicarse, ademds que la estructura de
control constitucional se extiende también, entre otros drganos, a la
Contralorfa General de {a Repiblica y al Tribunal Calificador de
Elecciones, lo que denota la inexistencia de una concepcién global del
legislador al respecto™.

La explicacién de Teodoro Ribera no sélo aparece contradiciendo algunos de
los planteamientos del profesor Cea en cuanto al cardcter innovador de la nueva
Constitucién respecto del control constitucional, sino que también se diferencia
de éstos porque se apoya, para su explicacién, en la dicotomia conceptual difuso-
concentrado. La dicotomia en este caso, parece tener al menos tres usos
dogmdticos simultdneos y parciales: ptimero, parece estar ligado a los conceptos
originales de Carl Schmitr de tinica o diversa instancia procesal; segundo, como
una dicotomia que se vincula con la distincién entre érganos judiciales
ordinarios y especiales; y tercero, opone el término difuso {sistema americano)
al “sistema alemd4n-austriaco, personificado en el Tribunal Constitucional”.

Un uso también parcial de la dicotomia difuso—concentrado, en lo que podria
ser la teorfa opuesta a la de Ribera, podemos encontrar en Carlos Peiia, en su
mis reciente intento de caracterizar el sistema de justicia constitucional existente
en nuestro pafs al plantear que:

“El sistema as{ constituido presenta las siguientes caracteristicas: 1. No
existe en Chile una jurisdiccién especializada de lo contencioso
administrativo. Las cuestiones concernientes a ese mbito forman parte
de la jurisdiccién ordinaria y competen a los tribunales ordinarios que
se acaban de describir. 2. El Poder Judicial chileno posee una justicia
constitucional altamente difusa™.

Esto se revela como el planteamiento opuesto al de Teodoro Ribera, porque
responde a una caracterizacién diferente del mismo sistema y en la misma época.
Pefia prosigue:

“En efecto, la Corte Suprema ejerce la tutela de la supremacia
constitucional frente a preceptos legales que, dotados de validez,
contradicen el texto constitucional. Esa tutela la ejerce 1a Corte en
presencia de antinomias de fondo y en la actualidad parece inclinada a
ejercerla respecto de preceptos legales que hayan entrado en vigencia
con posterioridad al inicio de la vigencia del texto constitucional. Los
textos anteriores a la entrada en vigencia de la Carta Politica estarfan

22 Rihera Neumann, Teodore. “El tribunal constitncional y su porte al desarrollo del derecho. Aspectos relevantes
de sus primeres 39 fallos™. Rewista Escudios Pribficos N° 34 otofio 1989 pdgs. 196-197. El propic Ribera agrepa:
“El sistema previsto en la Constitucidn de 1925 respecro del Tribunal Constitucional era similar, pera no
idéntico. El articuto 78 b), literal f) permitfa por ley aumentar las cantiendas de comperencia que debia
resolver ¢l Tribunal®,

23 Pena, Carlos. Prdetica Constitrcional y devechos fundimensales. Coleecién Estudios N5 Corperacién Nacional
de Reparacidn y Reconciliacidn, 1996, pdgs. 152-133 y ver rambi€n pigs. 198-19%,
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sometidos a la declaracién de derogacién tdcita por parte del tribunal
de la instancia. De otra parte, la declaracién de inconstitucionalidad
efectuada por la Corte Suprema, no priva de validez ni de vigencia al
texto declarado inconstitucional, nada mds lo hace inaplicable en el
litigio en que incide la declaracién. Esa facultad de la Corte Suprema
coexiste con lo que ¢l texto constitucional entrega al Tribunal
Constitucional a quien compete, como se acaba de ver, el control de
constitucionalidad de los proyectos de ley. Asi pues, mientras el control
de la Corte Suprema es represivo y de alcances particulares, el del Tri-
bunal Constitucional es preventivo y de alcance general.”**

De la interesante explicacién que hace Carlos Pefia del sistema de control de
constitucionalidad chileno, se desprende que el uso que da a la dicotomia
difuso-concentrado es también parcial, porque se concentra en explicar cémo
nuestro sistema es difuso y relaciona la dicotomia mencionada con ta existencia
de una jurisdiccién constirucional unida a la ordinaria y que no tiene cardcter
especial.

Por otra parte resulta interesante comprobar cémo, contradiciendo lo expresado
por los profesores Cea, Ribera y Pefia, Gastén Gémez, utilizando también la
dicotomia difuso-concentrado en un trabajo mis reciente, texrualmente ha
afirmado que ¢l sistema constitucional chileno es doblemente concentrado en
el Tribunal Constitucional y en la Corte Suprema:

“En el caso de Chile, como ya hemos sugerido, debemos indicar que el
control constitucional se realiza concentradamente por dos vias y
momentos diversos. El Tribunal Constitucional concentra la revisién
abstracta-preceptiva 0 meramente facultativa de proyectos de preceptos
legales, resolviendo, ademds, una serie de cuestiones relativas a decretos
provenientes de la potestad ejecutiva. Coexiste con ello [y ésta es la
segunda forma de concentracién] la funcién de la Corte Suprema, una
labor concentrada de judicial review, pues sélo ella puede declarar
inaplicable un precepto legal vigente, con efectos interpares, sin sujecién
al stare decisis y para un caso concreto.”?

El uso de la dicotomia difuso-concentrado en la obra de Gémez parece
nuevamente vinculada a la idea de una jurisdiccién ordinaria por contraste
con una jurisdiccién constitucional especial. Pero en el caso de Gastén Gémez
no s6lo hay una opinién diversa y en cierto modo contraria a la de Cea, Ribera
y Peiia sobre el control judicial constitucional chileno, sino que también el uso
que le da ala dicotomia difuso-concentrado es més dificil de caracterizar, puesto
que en las partes iniciales de su trabajo abunda en explicaciones sobre los
24 Ibid. supra nota 23

25 Udmez Bernabes. Gastbn. “El conrrol de constitucionalidad y «f Tribunal Constitucional de 19807 on Esrmdlios

sobre jurisdiceién constitucional Cuadernos de Andlisis Juridico, Escuela de Dierecho Universidad Diego Fortales,
1996, pdg. 14.
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distintos significados de estos términos opuestos, distinguiendo en otros usos
adicionales de esta misma dicotomia.

Dice en su trabajo™ que el sistema de control de constitucionalidad de las
leyes es considerade como concentrado en Europa y difuso en Estados Unidos,
sin embargo, el control de otras fuentes normativas, tales como decretos y
actos de la administracién en los paises europeos es muchas veces un sistema
de control que podria caracterizarse como difuso. Hay que tener cuidado,
entonces, cuando se habla de control de constitucionalidad como un tode, de
distinguirlo de lo que es el control de constitucionalidad de las leyes y de otras
fuentes normativas. Y también distingue en ambos sistemas una utilizacién de
la dicotomia difuso-concentrado para decir que el sistema norteamericano es
difuso porque no anula la disposicién juridica en cuestién, sino que lo que
invalida son criterios de interpretacién, mediante los cuales un tribunal infe-
rior ha aplicado el Derecho en un caso concreto, y deja la disposicién vigente;
en cambio, en el sistema concentrado, existiria una anulacién de la disposicién
objetada como tal en un procedimiento reglado y formalizado.

La explicacién de Gaston Gémez, entonces, se asimila al uso que ha hecho
Cruz Villalén: la idea de un sistema no escrito, basado en principios, que es
difuso porque es confuso y no porque se refiera a varias instancias.

Una propuesta de ordenacién

Para ordenar los conceptos y poder acceder a una visién mds clara del verdadero
funcionamiento del sistema juridico, debemos reconocer que la historia de los
as{ llamados érganos judiciales de control constitucional en la tradicidn conti-
nental y en la tradicién anglosajona, presentan diferencias significativas. Aunque
la influencia del asi denominado modelo americano de control judicial
constitucional ha sido muy importante en el Derecho continental de la segunda
mitad de este siglo, es sabido que el temor de politizar las decisiones judiciales
y de poliuzar la justicia ordinaria ha servido de aliciente para organizar
instituciones especiales que realicen el control constitucional. Estas
instituciones, que pueden o no llamarse judiciales, en verdad se separan de la
jurisdiccidn ordinaria y adquieren un nivel jerdrquico superior, y son muchas
veces percibidas no como entes judiciales, sino como cuerpos supertegislativos™;

26 Ibid. supra nata 26,

27 Damaska, Mirjan. The faces af justice and state authority. Yale University Press, New Haven and London. 1986,
pdg- 68, que sefiala textualmente: "Divergent atvitwdes susface alse in the adjudicasion of consciturional fisues —
that is, im the area where law and politics inevitably merge. It is well known that several continental countries have
adepred mechanisms of judicial review, in tome (nstances wnder the obyions influence of American conptisurional
faw: Yot 10 deeply ingrained is the fear of unduly polivicing’ the adminiseration of justice that appearsd undesirabie

to empower erdinary (real) judges to strike down unconstitutronal stasucs. Inssead, this power has been vesied fn 2
biphly placed and specialived ribungl, vegarded not so much a; 8 true cours of Law but a5 2 supeviegislative bady ™
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como ha dicho el profesor Favareu, es un poder; un poder legislativo negativo,
como hablaba Kelsen, y a veces incluso se ha equiparado su actuar al del Poder
Legislativo, al ejercer un contol abstracto y preventivo, no aplicando normas
sino juzgdndolas, como sefiala Bouzat®® e incluso se le ha considerado —aunque
no comparto esta opinidn— como una causal de debilitamiento del Poder Judi-
cial tradicional, dejandolo como un mero “Administrador Judicial”, como sehala
Sagiiés ¥,

Comparto plenamente las afirmaciones de Teodoro Ribera sobre hacer una
redistribucién de competencias —no habia pensado en eliminar el Tribunal
Calificador de Elecciones— me parece, en cambio, que esta separacién de
funciones nos deberfa quizds {levar a plantear que el caso chileno puede llegar
a ordenarse como sistema, si se resuelve reformar nuestra Constitucién de
manera que el Tribunal Constitucional monopolice la competencia sobre el
recurso de inaplicabilidad y la apelacién de los recursos de proteccién, con un
sistema semejante al alemdn o al espafiol, en que hay una especie de consulta
del tribunal ordinario al Tribunal Constitucional, y posiblemente con un efecto
general, como es el caso del Tribunal Constitucional. Este sistema puede lograrse
aumentdndose el mimero de jueces constitucionales y siempre que la reforma
constitucional aurorice al mismo tiempo —y aqui tengo dudas sobre si esia
innovacién seria contraria a la Constitucidn— un sistema de writ of certiorar:
de manera que puedan elegirse los casos que son conocidos por dicho tribunal.
Asf, puede lograrse en ¢l tiempo un mejor trabajo de coherencia dogmitica
constitucional y evitar al mismo tiempo ¢l atochamiento que caracteriza en
nuestros dias al Tribunal Constitucional Espafiol, que pareciera tener un
régimen similar, Estas proposiciones no tienen directamente que ver con el
uso de conceptos difuso o concentrado, sino que con un criterio de ordenacidn
y jerarquizacidn, mis sistemdtico.

Aceprada esta primera aclaracién acerca del rol del juez y del poder que cumplen
los érganos judiciales de concrol, debemos entonces centrar el andlisis en la
dicotomia difuso-concentrado que es el objeto de este trabajo. A ese respecto
conviene recordar, a mi juicio, el punto de vista del profesor de Derecho
Comparado Mirjan Damaska, que planteaba que, al utilizar este mérodo, hay
que plantearse siempre tres preguntas fundamentales: ;Qué se compara? ;Cuil
es el criterio de comparacién? y ;Cudl es el propdsito u objetive de la
comparacidn?

28 Bouzat, Gabriel. “La argumensacion juridica en el control constitucional. Una comparacién entre la judicial
review v el control preventive y shstracto de constitucionalidad”. Revista furidica de fz Universidad de Palevmo,
Afe 2 N° 1y 2, 1997 Buenos Aires, Arpenrina.

29 Sagiids, Nestor Pedro. “La magistratura constitucional especializada”, en Revista de Dereche Piblics, Universidad
de Chile. ¥ol. 1989 pdg. 109,
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Si tenemos en cuenta estas tres preguntas bdsicas podremos apreciar cdmo en
la dogmatica constitucional comparada, la dicotomia difuso-concentrade
muchas veces oscurece la claridad sobre estas cuestiones. De ello podriamos
concluir apresuradamente que debemos abandonar totalmente el uso de este
recurso conceptual, pero eso me parece excesivo, sobre todo s1 tenemos en
cuenta que las antoridades del Derecho Constitucional siguen utilizando la
dicotomia para explicar sus ideas en esta 4rea del Derecho. Sin ir mds lejos,
como ya lo he hecho notar, los profesores Favoreu y Cea han usado la dicotomiz
difuso-concentrado al comienzo de su exposicién y en un momento pude hojear
el nuevo rexto de la coleccién Dalloz que ha publicado el profesor Favoreu, y
alli también se utilizan estas categorfas conceptuales, asf que quizd estoy
postulando algo impresentable en el Detecho Constitucional actual.

Por eso, como la alternativa de evitar el uso de los términos difuso-concentrado
debe descartarse, la idea es usarlos aclarando qué se quiere significar cuando se
los usa. Y éste ha sido el camino utilizado en las obras del profesor Favoreu y
en las obras en que ¢l uso de la dicotemia resulta fructifero.

Existe todavia una tercera alternativa, que es explicar los sistemas de control
de constitucionalidad explicitando los criterios de comparacién, sin etiquetarlos
bajo los opuestos de difuso y concentrado. Por ejemplo, en el caso chileno
padriamos decir que en general el sistema de control judicial constitucional es
compartido entre el Tribunal Constitucional y la Corte Suprema, y que en
ambos casos se trata de un sisterna donde existe un solo tribunal que conoce de
dicho control en una sola instancia, puesto que la exigencia de la gestidn judi-
cial pendiente a que se refiere el recurso de inaplicabilidad no es una instancia
de resolucién de 12 cuestién constitucional, que es resuelta en definitiva por el
pleno de la Corte Suprema.

También se puede plantear que el contro! judicial constitucional de la ley en
Chile se resuclve por via incidental en el pleno de la Corte Suprema, o por via
principal en el Tribunal Constitucional, tratindose en ambos casos de rganos
judiciales que no son ordinarios, sino especialmente constituidos al efecto.
Que en cuanto a los efectos de las resoluciones del Tribunal Constitucional,
éstas tienen generalmente efecto comtin y constitutivo y que, en cambio, el
efecto de las resoluciones de $a Corte Suprema en materia de control
constitucional tienen efecto particular y declarativo, y que en ambos casos no
puede atribuirse pormalmente efecto retroactivo a las resoluciones de estos
Srganos judiciales de control. Asimismo, puede plantearse que los sistemas de
designacién del Tribunal Constitucional y de la Corte Suprema, aunque
diversos, se asemejan bastante entre si y que, como ha planteado el profesor
Cea, quizds serfa bueno diferenciarlos mds todavia. Quizds mds importante,
que el sistema de control constitucional constituye un régimen juridice
altamente reglado (o reglamentado, como ha dicho el profesor Cea), pero atin
insuficientemente sistematizado y coordinado desde el punto de vista de la
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dogmdrica constitucional, donde aunque parece existir poco espacio para el
desarrollo de principios no escritos, sus reglas no alcanzan todavia el cardcter
de un sistema (en ese sentido podrfamos decir que tenemos un sistema un
tanto difuso).

En fin, no estamos seguros si el sistema chileno se parece o si debe parecerse
mis al sistema alemdn, al austriaco, al espafiol, al francés o al norteamericano.
Estos afanes de parecerse tienen el noble propésito de legitimarse y de poder
explicar mejor nuestras instituciones, pero a veces son muy discuribles, sobre
todo si no se expresa el punto de vista, €l objeco y el propésito de dicha
comparacién. Comparaciones tan generales a veces recuerdan la famosa
polémica que tuvo obsesionado a Thomas Jefferson en el plano de las ciencias
naturales en el siglo pasado, que lo hizo gastar muchas energfas en argumentar
contra las ideas del sabio nacuralista francés Bouffon. Ambos discutieron si
acaso las especies vivas y los animales en América eran de un ramafio mayor o
menor que en el continente europeo™.

S1 miramos esta polémica con la beneficiosa perspectiva que otorga el tiempo,
nos parece una curiosidad de comparacién. Hoy sabemos que el ramaiio de los
animales no depende del continente donde habitan. Ojal no nos pase lo mismo
con los sistemas de control judicial de la Constitucién. Como ha explicado el
profesor Favoreu, los sistemas de control judicial de la constitucionalidad de
las feyes se consolidan y legitiman como tales, no sélo por factores juridicos, ni
menos por categorias dogmiticas comparativas, sino rambién debido a facrores
politicos, y ninguno de estos factores necesariamente dependen del lugar
geogrifico donde se manifiestan,

30 Jefferson, Thomas., Notes on the states of Virginia W.W. Norwn & {ompany, Néw Yock, London {ed. 1954),
pig. 50-38,
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