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RESUMEN: En ¢l presente trabajo se bace un breve repaso histdrico del
control de constitucionalidad de la ley, particulavmente centra su andlisis en la
accidn de inaplicabilidad de precepios legales. El estudio parte con la sitwacién
de la Carta de 1833, pava luego centrarse en el recurso de inaplicabilidad de
la Constitucidn de 1925, culminando con el actual campo atributivo del Tribu-
nal Constitucional, después de la reforma de 2005, que le permite conocer exclu-
sivamente de la accion de inaplicabilidad,
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ABSTRACT: This article makes a brief bistorical review of the constitn-
tionality control of the law, particulavly focusing its analysis in the action of
inapplicability of legal precepts. The study begins with the situation of the
Constitution of 1833. It then focuses in the action of inapplicability of the
Constitution of 1925, finishing with the current field of attributions of the
Constitutional Court, after the veform of 2005, permitting it to know of the
action of inapplicability exclusively.
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titucional de la Ley N° 20.050 de 2005. 6.- Improcedencia de la accién de
tnaplicabilidad de los Tratades. 7.- Tramitacidn del vequerimienio. 8. Efectos
de las sentencias de inaplicabilidad,

1. NOCION HISTORICA Y SOLUCION JURIDICA BAJO LA C.P.R. DE 1833

Comanmente se cree que, bajo la vigencia de la Carta de 1833, las
autoridades de nuestro pafs no se interesaron en el tema del control de
Ia constitucionalidad de la ley, bajo el supuesto de que esta preocupacion
incumbfa a los érganos colegisladores y, en especial, al Presidente de la
Repdblica quien debfa “concurrir a la formacién de las leyes con arreglo
@ la Constitucidn; sancionarlas y promulgarlas” (Art. 73 N° 1).

1.1. A raiz de una consulta del Intendente de Concepcién, la Corte
Suprema emitié un dictamen a peticién del Gobierno, el 17 de junio de
1848, que en lo pertinente, decia:

“... el Tribunal observard que ninguna magistratura goza de la pre-
rrogativa de declarar la inconstitucionalidad de las leyes promulgadas
después del Cédigo fundamental y de quitarles por este medio sus efectos
v su fuerza obligatoria. Ese poder, que por su naturaleza serfa superior al
del legislador mismo, puesto que alcanzarfa a anular sus resoluciones, no
existe en magistratura alguna, segiin nuestro sistema constitucional. El
juicio supremo del legislador, de que la ley que dicta no es opuesta a la
Constitucién, disipa toda duda en el particular y no permite retardos o
demoras en el cumplimiento de sus disposiciones”!.

1.2. No obstante lo anterior, la misma Corte Suprema, en Circular
dirigida a las Cortes de Apelaciones del pais el 2 de enero de 1867, las
instruia asi:

“Las autoridades encargadas de aplicar las leyes a un caso determinado,
deben no obstante, dar preferencia en el asunto especial en que se ocupan,
a la Constitucién si estuviera en clara y abierta pugna con ellas, de la
misma manera que a estas autoridades compete, no siendo claro su sentido,
penetrar su verdadero espiritu, fijar la legitima inteligencia, esto es, inter-
pretaclas para los efectos del juicio especial que van a pronunciar”?,

Serfa ilustrativo averiguar si los jueces —incluida la Corte Suprema—
hicieron uso de tan interesantes instrucciones.

i ROLDAN, A. (1914) Elementos de Deveche Constitucional de Chile. Santiago, p. 518. También
HUNEEUS, . (1891) La Constitucidn ante el Congrese. Tomo II. Santiago: Imp. Cetvantes,
p. 239.

2 SILVA BASCUNAN, M. La Constitucitn ante lor Tribunales. Citado por SIIVA BASCUNAN, A.
{1963) Tratads de Derecho Constitucionai, T. 111 Santiago: Editorial Juridica de Chile, p. 432.
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1.3. El mds notable comentarista de [a Carta de 1833, don Jorge
Huneeus, después de transcribir el dictamen citado en 3.1., sefiala que
esa misma fue la opinién del Ejecutivo en la nota enviada a la Corte
Suprema, el 28 de agosto de 1876, respondiendo a observaciones de esta
sobre la inconstitucionalidad de una delegacién de facultades del Congre-
so en el Presidente. La respuesta decia asi:

“¢Dird ahora V.E. que esa delegacién fue inconstitucional? Pero, si
lo dice, ;contra quién podria dirigir ese cargo? ;Sers contra el Congreso,
por haber violado la Carta Fundamental, al otorgar aquella autorizacién?
El Tribunal verd si semejante facultad entra en el circulo de sus atribu-
ciones, que, por lo que hace al Presidente de la Repiblica y al Consejo
de Estado, estin muy tranquilos con el cumplimiento del mandato del
Congreso, en uso de la autorizacién que él les confirid”.

Y mds adelante, la nota afiadfa:

“La Gnica misién de V.E., conforme exactamente con la de los demads
Tribunales, estd reducida 4 la recta aplicacién de las Leyes 4 los casos
particulares que ocurren en las causas sometidas 4 sus fallos, sin gue sea
licito evadiv su cumplimiento, ya porque sean justas ¢ injustas, ya por ser con-
Sformes & contrarias & la Constitucién”.

Esta opinién, por lo demds, era plenamente compartida por don
Jorge Huneeus, y asi lo hace constar en su comentario, reforzdndolo con
la cita del art. 4° de la Ley de 1875, sobre Organizacién y Atribuciones
de los Tribunales, que prohibia al Poder Judicial “mezclarse en las atri-
buciones de otros poderes piblicos™?.

1.4. En resumen —y con la prevencién del instructivo de la Corte
Suprema recordado en 1.2.— no conocemos ninguna decisién judicial li-
brada bajo la vigencia de la Carta de 1833 que inaplicara una ley con-
traria a la Constitucién, pese a que varias disposiciones de esta habrian
podido dar pie para actuar en ese sentido?.

2. EL RECURSO DE INAPLICABILIDAD Y LA INAPLICABILIDAD DE
OFICIO EN LA C.P.R. DE 1925

El control de constitucionalidad de la ley no es mds que una garantia
instrumental del principio de supremacia de la Constitucion.

Este principio comporta situar a la Constitucién como la primera y
la fuente matriz de todas las normas, “lex superior —como dice Garefa de

3 Hunegeus (1891) T. II, p. 238.
4 Art. 27, inc. final, 73 N° 1°, 77, 124, 125, 142, 151, 154, eatre muchos otros, de la
Carta de 1833,
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Enterria— aquella que sienta los valores supremos de un ordenamiento y
que desde esa supremaciz es capaz de exigiv cuentas, de erigivse en el pardmetro
de validez de todas las demds normas juridicas del sistema™.

Los juristas norteamericanos fueron coherentes al establecer el me-
canismo de la judicial review como sistema de control judicial de la
constitucionalidad de la ley.

Reclamaron para tode el Poder Judicial —y no solo para su clipula— la
incumbencia y el deber de “manifestar en qué consiste la ley” y de interpretar
los preceptos que deben aplicar. Sefialaron que, en caso de contradiccién
entre la ley y la Constitucidn, “el tribunal debe determinar cudl de estos
ordenamientos en pugna debe normar el caso”. Y —a continuacién— asen-
taron, con la fuerza debida, que “Lo anterior vadica en la esencia misma del
¢fercicio de la justicia”. Para concluir que “si entonces los tribunales se basan
en la Constitucién y esta es superior a cualquiera disposicién ordinaria de
la legislatura, la Constitucidn, y no ese decreto (esa ley) comin, debe regir
el caso al cual ambas se aplican” (Fallo Marbury vs. Madison de 1803).

Los constituyentes de 1925 se llenaron la cabeza de fantasmas que les
impidieron ver con claridad que o se establecia un sistema de control
difuso, como el norteamericano, o no existiria en Chile un control eficiente
de la constitucionalidad de la ley, como fue el lamentable resultado.

En los debates de la Subcomisién encargada de su estudio, don Luis
Barros Borgofio expresé “... la conveniencia que habria en establecer en
la nueva Constitucién algin poder o autoridad que determine si las leyes
que en lo sucesivo se dicten, van o no contra los principios constitucio-
nales. Tal poder o autoridad es en los Estados Unidos de América, la
Corte Suprema. Entre nosotros podria serlo también nuestra Corte Supre-
ma, o una Corte Especial”,

El Presidente, don Arturo Alessandri, advirtié que “... en el proyecto
de reforma que él ha elaborado, se contempla una disposicién de esta
naturaleza en el titulo relativo a la Administracién de Justicia”.

Entonces don Romualdo Silva observé que “convendria agregar que
el tribunal conociera también de las reclamaciones que se hicieran contra
disposiciones legales contrarias a la Constitucién... ” A lo que el Presi-
dente Alessandri replicé que en ello “habria un grave peligro, porque se
constituiria el Tribunal en Poder Legislarivo...”S.

En la sesién del 8-VI-25 el St. Alessandri propuso introducir la
siguiente disposicién: “La Corte Suprema velard especialmente por el
respeto de esta Constitucién y en el caso especial en que conozca, podrd
declarar sin efecto cualquier precepto legal contrario a ella”.

3 GARCIA DE ENTERRIA, E. (1984) Lz Constitucitn como novma y ol Tribunal Constitucional.
Madrid: Civitas.
6 “Actas Oficiales”, ses. N* 7 de 12-¥-1923, p. 81.
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El Sr. Vicufia hizo indicacién de que esta facultad de la Corte pudie-
ra ejercerse no solo en casos particulares “sino también en general”.
Entonces el Presidente Alessandri ipsistié en que, con esa férmula se
daria a la Corte mds poder que al propio Presidente y al Congreso, arguyendo
que siendo asi que “como existe la tendencia humana a acentuar las
propias facultades, dicho tribunal enmendarfa a menudo la obra legisla-
tiva, declarando sin fuerza, por inconstitucionales, las leyes que se dicra-
sen, es decir, asumiendo en el hecho todo el poder, cuando su papel debe ser
pasivo y no activo”’,

No obsrante, para ser justos, debe recordarse que en la Sesién N° 28
el Sr. Alessandri expresé que, “después de haber meditado mucho sobre
esta materia”, proponfa la siguiente férmula: “Los Tribunales de Justicia,
en los negocios de que conozcan con arreglo a la ley, aplicardn preferente-
mente los preceptos de esta Constitucién cuando entre ellos y las leyes
hubiere oposicién”. Era una disposicién digna de Perogrullo; pero, en fin,
algo decia a quienes aplican los principios —aun los mds elementales—
solo cuando los ven puestos por escrito.

Sin embargo, ni siquiera esta inocua proposicién logré ahuyentar a
los fantasmas.

Don Eliodoro Yiéfiez alegé que esa prerrogativa correspondia solo a
la Corte Suprema ya que, de no ser asi, podrfa producirse “wna grave
perturbacidn en la administracidn de justicia”. No explicé por qué ni a qué
clase de perturbacién se referfa. Verdad es que, tampoco, nadie se lo
preguntd.

El Sr. Vicufia Fuentes, por su parte, sin acordarse de que estaban
deliberando sobre la primacia de la Constitucién, hizo presente “que solo
toca al legislador explicar o interpretar la ley de un modo generalmente
obligatorio”...8.

En definitiva se encargé a don José Maza la redaccién de este articulo
que fue aprobado finalmente con el siguiente texto:

“Art. 86. La Corte Suprema tiene la superintendencia directiva,
correccional y econémica de todos los Tribunales de la Nacién, con arre-
glo a la ley que determine su organizacién y atribuciones.

“La Corte Suyprema, en los casos particulares de que conozca o le fueren
sometidos en vecurso interpuesto en juicio que se siguieve ante otvo Tribunal, podrd
declarar inaplicable, pava ese caso, cualquier precepto legal contrario a la Cons-
titucion, Este vecurso podrd deducivse en cualquier estado del juicio, sin que se
suspenda su tramitacion.

7 “Actas”, ses. N° 19, 8-VI-25, p. 254.
8 “Actas.” ses. N° 28 de 9-VII-25, p. 366.

REVISTA DE DERECHO UNIVERSIDAD CATOLICA DEL NORTE - ARG 14 N° 2 (2007) 119



Lautaro Rios Alvarez

“Conocerd, ademds, en las contiendas de competencia que se susciten
entre las autoridades politicas o administrativas y los Tribunales de Jus-
ticia que no correspondan al Senado™.

La reducida envergadura de la que quedd dotado el recurso de inapli-
cabilidad fue el fruto de una conjuncién de temores paralizantes mds que
de un espiritu resuelto a proteger vigorosamente la supremacia de la
Constitucién,

Esas alas endebles, que no servian para volar muy lejos, fueron re-
cortadas aun mdés por la propia Corte Suprema y por el legislador. En
efecto, como lo recordara el presidente de dicha Corte, Sr. Eyzaguirre, en
la elaboracién de la Carta del 80!°, del texto transcrito se desprende en
forma inequivoca que cualquiera de sus Salas podia conocer del recurso,
puesto que este era procedente “en los casos particulares de que conozca
(la Corte Suprema)” o en los recursos interpuestos en juicio; de todos los
cuales dicha Corte conoce en Sala. No obstante lo cual el Auro Acordado
del Tribunal Supremo de 22-I1-1932, dispuso su conocimiento por el
Tribunal Pleno. Y otro tanto hizo después el legislador al aprobar el
texto del art. 96 N° 1 del Cédigo Orgdnico de Tribunales.

Numerosos estudios procesales, de derecho sustantivo y estadisticos
han demostrado que se trataba de un recurso poco eficaz, fuera del alcan-
ce del comiin de la gente, lento y paralizante.

3. NATURALEZA DE LA ACCION DE INAPLICABILIDAD Y SUS DIFE-
RENCIAS CON LA ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD

3.1. Atendida su naturaleza particular, la inaplicabilidad cumple la
funcién de impedir que la parte que la invoca en el caso concrero del que
conoce un tribunal, se vea afectada por un precepto legal cuya aplicacién
a ese caso particular resulte evidentemente contraria a la Constitucién v,
especialmente, a los fines perseguidos por esta. De allf que en este ins-
tituto procesal —ademds del juez y de las partes— comparecen tres elemen-
tos de cotejo necesarios para su decisién, a saber: la norma constitucional,
el precepto legal cuya inaplicacién se solicita y —lo mds especificamente

g Sobre la historia de este recurso puede verse: RAVEAU, R. (1939) Tratade Elemental de
Derecho Constitncional Chileno y Comparads. Santiago: Editorial Nascimento, pp. 379-392;
ESTEVEZ GAZMURI, C. (1949) Elementos de Devecho Constitacional Chilene. Santiago: Edito-
tial Juridica de Chile, pp. 340-347; SILVA BASCUNAN (1963), T. III, pp. 432-445; AN-
DRADE GEYWITZ, C. {1963) Elementos de Derecho Constitacional Chileno, Santiago: Edirorial
Juridica de Chile, pp. 597-602.

¥ Don José Maria Eyzaguirre Echeverria, Presidente de la C. Supreme v de la Subcomisidn
de Organizacién y Atribuciones del Poder Judicial, en fa Ses. del 19-X-1976 de Ia Co-
misién de Estudio de la Nueva Constitucién —en lo sucesivo, “C.E.N.C."— Actas Oficia-
les, Ses. N© 251, p. 146.
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decisivo— el examen particular acerca de si, en ese caso, la aplicacién del
precepto cuestionado pudiera generar efectos opuestos a la finalidad
implicita de aquella.

Esta tesis ha sido expresamente acogida por el Excmo. Tribunal
Constitucional en la Sentencia de Inaplicabilidad de fecha 9-XI-2006,
recafda en el Rol N° 529, en cuyo Considerando decimoquinto la repro-
duce textualmente.

Por su misma particularidad, es propio de la naturaleza de la inapli-
cabilidad, que su fallo estimatorio tenga efectos juridicos inter partes, €s
decir, restringidos al caso examinado y resuelto y a quienes fueron partes
en él, siguiendo la regla de toda sentencia judicialll.

3.2, La inaplicabilidad de una ley puede afectar a cualquiera persona
que sea parte en el caso sub-lite; de allf que esté legitimada para impe-
trarla quienquiera se encuentre en tales circunstancias en una causa en
actual tramitacién.

La inconstitucionalidad de una ley, en cambio, afecta a la coherencia del
orden juridico y a la nacién entera que se rige por su Ley Fundamental. De
alli que la legitimacién activa para plantear la respectiva cuestién esté limi-
tada a ciertos érganos que representan ese interés —generalmente los érganos
legislativos o una proporcién de sus miembros— otros 6rganos especificamen-

te individualizados o un ndmero considerable de ciudadanos!2.

3.3. El procedimiento de la inaplicabilidad exige siempre el examen
del caso particular —sin intervenir en los hechos y probanzas que son
materia reservada a los jueces del fondo— y de la manera en que la gp/li-
cacién a ese caso de la norma legal cuestionada, puede vulnerar la Consti-
tucién. De alli que, en la tramitacién de este asunto, pueda pedirse y
decretarse la suspensién del procedimiento de la causa en que incide
mientras pende el pronunciamiento acerca de la inaplicabilidad y tenerse
a la vista los antecedentes del caso.

El procedimiento de la inconstitucionalidad es mds simple y mds
directo porque su objeto es un andlisis teérico acerca de la compatibili-
dad o incompatibilidad de dos normas generales y abstractas, sin inciden-
cia en ningun caso concreto.

3.4. Por todas estas diferencias puede advertirse que hay preceptos
legales que pueden estar en perfecta consonancia con la Carta Fundamen-
tal y, no obstante ello, ser inaplicables a un caso particular, precisamente

1 Ver el art. 3° inciso 2° del Cédigo Civil.
12 En la Constitucién peruana ese nimerc es de 5.000. En la de Ecuador es de 1.000
cindadanos.
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porque en la particularidad de ese caso, la aplicacién de la norma legal
objetada contrarfa los efectos previstos por la norma constitucional.

En la génesis de la Carta del 80, el entonces Presidente de la Corte
Suprema y Presidente de la Subcomisién sobre el Poder Judicial, don José
Maria Eyzaguirre Echeverria, a propésito de una disposicién del Proyecto
—que prescribfa que “Después de tres fallos, en un mismo sentido, aco-
giendo el recurso, la inaplicabilidad producird efectos generales”— hizo
una referencia ejemplar a esta materia. Dijo lo siguiente:

“En la préctica, se ha visto que a veces la Corte Suprema falla un
mismo punto de inaplicabilidad diez, veinte o treinta veces. El tribunal
y la Subcomisidn, entonces, creen que hacerlo pronunciarse reiteradamen-
te sobre la misma cuestién conduce a que las partes incurran en un gasto
indtil y en pérdida de tiempo. Asf ha ocurrido, por ejemplo, con un
articulo de fa Ordenanza General de Construcciones. Los presentes, quie-
nes son todos abogados, sabrdn que habfa un articulo que (en caso de
expropiacién) disponfa el pago del avaldo fiscal o de un tanto por ciento
mis del avalio y que la Corte Suprema declaré inconstitucional en virtud
del antiguo texto del N° 10 del articulo 10 (de la Constitucién de 1925).
Después también hubo varios casos como, por ejemplo, el de la pequeiia
propiedad trabajada por su duefio o el de la casa habitada por su propie-
tario, en los que han debido pronunciarse unas quince o veinte sentencias
en cada caso, por lo menos, declarando la Corte Suprema la inaplicabi-
lidad de una ley que contraviene los preceptos constitucionales”!3,

En la cita precedente, se dan dos ejemplos que pertenecen, el prime-
ro, al dmbito de la inconstitucionalidad, toda vez que la norma de la
Ordenanza citada era opuesta a la Carta Fundamental in abstracto, bastan-
do el simple cotejo de la norma constitucional con la legal para advertir
su cardcter contrario a la Constitucidn en términos generales. En cambio,
el segundo ejemplo se refiere a la inaplicabilidad propiamente tal; puesto
que las leyes expropiatorias que ordenaban el pago de la indemnizacion
a plazo estaban perfectamente acordes con la Constitucién vigente, cuyo
articnlo 10 N° 10, en lo pertinente, establecia que “El expropiado tendrd
siempre derecho a indemnizacién cuyo monto y condiciones de pago se deter-
minardn equitativamente, etc.” y agregaba mids adelante: “La ley determi-
nard las normas para fijar la indemnizacién, el tribunal que conozca de
las reclamaciones sobre su monto, (...} /a forma de extinguir esta obligacion,
etc.” De tal modo que una ley expropiatoria con pago a plazo estaba en
concordancia con la Constitucién. Sin embargo, no ocurria lo mismo e
el caso particular de que el bien expropiado fuese una “pequefia propiedad
ristica trabajada por su duefio” o “la vivienda habitada por su propieta-

13 Acras Oficiales de la Comisién de Estudio de la Nueva Constitucién, Sesién N° 251, 19-
X-76, p. 144. Sobre el mismo tema, el Acra de la Sesién N° 285 de 14-1V-77, p. 942.
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rio”, quienes “no podrdn ser expropiados sin previo pago de la indemni-
zacién”. Estas garantfas, establecidas en la misma disposicién constitu-
cional, exigian la prueba del hecho en que se fundaba la facultad de
exigir el pago previo de la indemnizacién; pero, una vez probado, reque-
rian la declaracidn de inconstitucionalidad de la ley expropiatoria para ese
caso parvticular.

Es, entonces, perfectamente razonable que dicha declaracién tenga
efecto inter partes en el caso en que se pronuncia, quedando vigente el
precepto legal por no ser, en su generalidad, opuesto a la Constitucién.

3.5. Por otra parte, quien fue un destacado miembro de la Comisién
de Estudio de la Nueva Constitucién y el mds autorizado y prolifico
comentarista de ella, el profesor Alejandro Silva Bascufidn, en su segundo
“Tratado de Derecho Constitucional”, refiriéndose al recurso de inaplica-
bilidad, aborda el tema de la manera siguiente:

“No hay duda, por cierto, desde luego, de que un elemento esencial
de la decisién habrd de incidir en el enfrentamiento del contenido dispo-
sitivo sustancial de la norma legal con el de los preceptos pertinentes de
la Carta.

“La complejidad nace, entre tanto, en la determinacién de si basta
o no ese punto de vista.

“En nuestra opinién, el aspecto que acabamos de puntualizar no
precisa de modo completo el criterio que debe guiar a la Corte en el uso
de la facultad, por cuanto la sustancia de la atribucién no se reduce a lo
puramente abstracto, sino que ha de ser proyectada al caso. En otras
palabras, partiendo de una precisién sélida del contenido sustantivo de lo
prescrito en la Constitucién, la Corte debe avanzar y, con tal base, ana-
lizar luego si la conformidad o disconformidad del precepto legal con la
Carta —deducida tan solo de una simple confrontacién tedrica de ambas
normativas— permanece al proyectarla en la situacidn especifica en ana-
lisis™.

“:En qué se afirma nuestro parecer de que la tarea de la Corte,
cuando se trata del art. 80, no es simplemente debatir y definir una
conclusién abstracta?

“Proviene de la constatacién de que, por seria y profunda que sea la
gestacién de un precepto legal, por firme y sélida que haya sido la re-
flexién de los 6rganos colegisladores, en cuyo andlisis hayan procurado
ponerse en el caso de todas las situaciones previsibles, la vastedad, den-
sidad y variedad del ordenamiento juridico, la complejidad de la conduc-
ta humana y la infinidad de las distintas expresiones de la actividad y
propositos de los integrantes de la sociedad politica, hacen que, en el
hecho, sea absolutamente imposible o casi imposible, para quienes redac-
tan la ley, imaginar y tener en cuenta todas las proyecciones que pudicran
derivarse del texto legal y abarcar y comprender consecuentemente en su

REVISTA DE DERECHG UNIVERSIDAD CATOLICA DEL NORTE - ANO 14 N° 2 (2007) 123



Lautaro Rios Alvarez

dispositivo todos los casos particulares en los cuales el precepto vaya a
hacerse efectivo.

“Es por eso que, levado lo abstracto de la norma a lo concreto de su
aplicacién, ella puede ser constitucional o inconstitucional segin las
caracteristicas de los problemas especificos que se presenten”.

Aflade mis adelante:

“Desconocer la densidad del problema juridico y calificar la atribu-
c16n de la Corte como de naturaleza estrictamente doctrinaria, de simple
parangén entre la sustancia del precepto legal y la de la norma constitu-
cional, es no percibir la diversidad de tarea del legislador y la del juez.

“Expresién de la realidad de que el problema que analizamos presenta
los rasgos definitorios que venimos sosteniendo, lo pone de manifiesto cons-
tanternente el Tribunal Constitucional, cuando, por ejemplo, al examinar
determinado proyecto de ley —precisamente en razén de que su deber no se
limita a plantear y pronunciarse sobre cuestiones puramente doctrinarias sino
representarse, hasta donde esté a su alcance, las caracterisricas y modalidades
concretas de los casos especificos que podrin surgir al aplicarse los preceptos
de la ley en gestacién—, acompafia también su pronunciamiento con enten-
didos, supuestos o reservas para advertir que en tales o cuales hipétesis o
eventualidades el precepto serd o no serd constitucional”14.

En otro trabajo anterior, el profesor Silva Bascufidn habia expresado:
“...s1 la indole de la misién confiada a la Corte Suprema es ansloga a la
del Tribunal Constitucional en el resguardo de la supremacia constitucio-
nal frente a la actuacién del legislador, el sentido y alcance de la tarea de
uno y otro 6rgano revisten caracteres diferentes...

“El Tribunal Constitucional, en efecto, al comparar la sustancia pre-
ceptiva de una ley con la de la Carta, debe efectuar una tarea de tipo
puramente abstracto, general y predeterminado, puesto que, siendo de
diferente jerarquia el precepto legal y el constitucional, participan del
rasgo comun de ser reglas llamadas a regir en todas las situaciones parti-
culares, concretas, especificas comprendidas en sus respectivos términos.

“Mientras tanto, [a Corte Suprema, en el ejercicio de su facultad de
declarar la inaplicabilidad, no puede limitarse a una apreciacién basada
solo en comparar el contenido dispositivo de las normas pertinentes de la
Carta con el de los preceptos legales vinculados al caso.

“Se impone, como requisito ineludible para pronunciar la declara-
cién por la Corte Suprema, que esta considere [a situacién de hecho en
relacidn a la cual estd analizando la posibilidad de ejercer su atribucién”.

Y, mds adelante, conclufa: “Serd, pues, en la doble premisa de la
realidad fictica y de estar esta enmarcada en el precepto legal, que el

i4 SILvA BASCUNAN, A. (2002) Tratado de Devecho Constitucional, T. VIIL Santiago: Editorial
Juridica de Chile, pp. 194-199.
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Tribunal Supremo habri de adentrarse a dilucidar acerca de si la aplica-
cién de la ley al caso en examen representa una pugna con la superior
normativa contenida en la Constitucién”!.

4. TESIS JURISPRUDENCIAL DE LA EXCMA. CORTE SUPREMA SOBRE
LA PROCEDENCIA DE LA INAPLICABILIDAD

En abierta discrepancia con las razones expuestas precedentemente y
que comparto, la Excma. Corte Suprema desarrollé una doctrina reduc-
tiva que permitfa la procedencia del recurso solo cuando el recurrente
lograba demostrar que la norma legal impugnada era, “per 5¢”, incompa-
tible con la Constitucién, sin que fuera relevante examinar la aplicacién
de aquella al caso swb lite.

Esta doctrina, expresada en numerosos fallos, se desarrollaba asi:

“2° Que, del tenor literal de la norma transcrita (art. 80 de la Cons-
titucién) resulta que la declaracién de inaplicabilidad procede cuando el
precepto a que ella se refiere es ‘contrario a la Constitucién’. Ello quiere
decir que la norma cuya inaplicabilidad se pretende, sea declarada para
el caso particular, considerada en abstracts, pugna con las disposiciones de
superior jerarquia contenida en la Carta Fundamental; en otras palabras,
significa que el mandato, prohibicién o permiso contenido en la norma
cuestionada, contrasta en general con aquellos que se consagran en la
Constitucidén, de manera que el precepto constitucional resulta incompa-
tible con la norma impugnada ‘ez 57, y no solo con la forma especifica en
que esta Ultima pretende aplicarse en el caso concreto de que se trata.

“3° Que, como puede deducirse de lo relacionado en la parte expo-
sitiva de esta sentencia, este no es el caso en el asunto szé lite. En efecto,
el recurrente no pretende sostener que el articulo 5° de la ley 18.377 sea
de suyo contrario a la Carta Fundamental; afirma, mds bien, que al inten-
tar aplicdrselo a €1, en su situacién especifica, se produciria un resultado
contrario al art, 19 N° 24 de la Constitucién Politica de la Repiblica.
Pero, obviamente, una consecuencia inconstitucional es la que casi siem-
pre se sigue cada vez que se yerra en la aplicacién concreta de una cierra
disposicién, fo cual no implica, en modo alguno, que esta tltima sea ¢x
+f inconstitucional"1é.

15 S1vA BASCUNAN, A. (1988) “Efectos de la resolucién de Constitucienalidad”, Revisza
Chilena de Derecho, Vol. 15, Nos. 2-3.

16 Fallo de inaplicabilidad “Fuenzalida Navarrete, Gastén”, de fecha 28-VIII-1998. Gacere
Jaridica, N° 218, agosto/98, p. 83. Ver también en Revista de Derecho y Juvispradencia, t.
94, 2.5, p. 77; inaplicabilidad en “Rios Arias”; en el mismo tomo “Sociedad Agricola
Covadonga” 2.5 p. 83; en el tomo 93, 2.5, p. 157, “Banco Osorna”; tomo 92, 2.5 p. 83,
“Compafifa Minera Tamaya”, todos techazados o declarados inadmisibles.

REVISTA DE DERECHO UNIVERSIDAD CATOLICA DEL NORTE - ANO 14 N° 2 (2007} 125



Lautaro Rios Alvarez

Esta doctrina no solo confunde los presupuestos y fines del recurso
de inaplicabilidad —que es de su competencia exclusiva— con los de la
accién de inconstitucionalidad, que es de naturaleza distinta y persigue
otra finalidad. La gravedad de esta doctrina consiste en coartar el cono-
cimiento del recurso de inaplicabilidad en situaciones en que serfa per-
fectamente procedente, imponiéndole al recurrente la carga juridica de
evidenciar la contradiccién in abstracto de la norma impugnada con la
Constitucién, la que no es propia del recurso y que no le corresponde
asumir ni demostrar; prescindiendo —en cambio~ de lo esencial que es,
precisamente, la particularidad del caso en que la inaplicabilidad se sus-
cita y el examen de cimo en ese caso, v no en términos generales y abstrac-
tos, el espiritu, la finalidad o los efectos previstos en la norma Constitu-
cional pueden resultar vulnerados.

Es cierto que un recurso de inaplicabilidad puede abordar un probie-
ma de inconstitucionalidad general del precepto legal cuestionado. Es
verdad que, en ese events, la sentencia estimatoria del recurso, debido a su
efecto inter partes, deja subsistente la ley inconstitucional vy genera una
situacion de designaldad entre el favorecido con la sentencia y quienes no
fueron parte en el litigio respectivo.

Pero para subsanar un mal no puede incurrirse en una confusién
entre dos instituciones distintas, al extremo de identificarlas, gencrando
un remedio que puede resultar peor que la enfermedad. Lo correcto, en
esta circunstancia, es instaurar directamente la accién de inconstjtuciona-

lidad. ;
5. LA REFORMA CONSTITUCIONAL DE LA LEY N° 20.050 DE 2005

La Ley N° 20.050 introdujo una transformacién substancial en la
accién de inaplicabilidad.

Examinaremos el traslado de la radicacién de su competencia desde
la Corte Suprema al Tribunal Constitucional (en adelante también T.C.Y;
veremos a continuacién la esclarecedora redaccién del art. 93 N° 6; y
analizaremos la interesante innovacién que significa la titularidad acrual
de la accién de inaplicabilidad, sin descuidar el trémite previo de admi-
sibilidad, cuando procede.

5.1 Traslacién de la competencia para conocer de la inaplicabilidad
de la ley

No solo existen estudios empiricos acerca de la ineficacia que acom-
pafi6 la vigencia del recurso de inaplicabilidad bajo su sometimiento a la
jurisdiccién de la E. Corte Suprema sino que también parece evidente
que la insercién del T.C. en el ordenamiento organico chileno debid
reunir, bajo la competencia de este, el control de constitucionalidad de
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la ley en todas sus formas y fases; esto es, tanto el control abstracto como
el concreto de constitucionalidad y tanto el de cardcter preventivo como
el de efecto correctivo de este importante instrumento de defensa de la
supremacia de la Constitucién.

La mantencién de la accién en estudio bajo la 6rbita de competencia
de la Corte Suprema, después de la instauracién del T.C., produjo una
dualidad de judicaturas supremas, a cargo de asuntos de naturaleza simi-
lar, que no solo transgredia el principio de unidad de jurisdiccién sino
que arrastraba la perniciosa consecuencia de duplicidad de criterios inter-
pretativos en una misma materia.

Ha sido, pues, un avance significativo!’, el de la reforma competen-
cial que introdujo en este tema la Ley N°® 20.050, al derogar el antiguo
art. 80 de la C.P.R. que atribufa a la Corte Suprema —a partir de la Carta
de 1925~ ¢l conocimiento del proceso de inaplicabilidad, y al trasladarlo
a su sede natural, que es el T.C., en el nuevo art. 93 N° 6°, que dice asi:

“Art. 93. Son atribuciones del Tribunal Constitucional:

6° Resolvet, por la mayoria de sus miembros en ejercicio, la inapli-
cabilidad de un precepto legal cuya aplicacién en cualquier gestién que
se siga ante un tribunal ordinario o especial, resulte contraria a la Cons-
titucién.”

5.2 La esclarecedora redaccién del art. 93 N° 6

Si la redaccién del antiguo art. 80 —hoy derogado— dejaba algiin
margen para confundir el cardcter particular y concreto de la inaplicabi-
lidad con la substancia general y abstracta de la inconstitucionalidad de
la ley, no obstante la distinta naturaleza y caricter de ambas institucio-
nes, la redaccién actual obliga al sentenciador de inaplicabilidad a exa-
minar precisamente la incidencia que Ja aplicacidn del precepto legal
cuestionado al caso concreto en que se pretende aplicar resulta, o no,
contraria a la Constitucién.

Esto es lo que ha venido haciendo, con absoluta fidelidad a la atri-
bucién transcrita, el Tribunal Constitucional en todas sus sentencias de
inaplicabilidad de precepros legales.

5.3 Titularidad de Ia accién

5.3.1. La accién de inaplicabilidad corresponde, naturalmente, a la
parte en un juicio civil o criminal o al interesado en una gestién, en los

17 Existe la opinién divergente del profesor Alejandro Silva Bascufidn, quien estima que el
examen de los hechos que es uno de los aspectos que implica la accién de inaplicabilidad,
es propic de la justicia ordinaria y no del T.C.
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cuales se invoque o aparezca que es aplicable un precepto de rango legal
cuya aplicacién en el asunto que le concierne resultaria contraria a la
Constitucién.

5.3.2. La reforma constitucional, siguiendo un mecanismo original
del art. 163 de la Constitucién espafiola de 1978, ha extendido el dmbito
natural de titularidad de la accién, al juez que conoce el asunto en que
la cuestién se plantea. Dice el art. 93 inc. 11°, en su primera parte: “En
el caso del nimero 6°, la cuestion podrvd ser planteada por cualquiera de las partes
o0 por el juez que conoce del asunto”.

Se presenta la duda de si el juez, ante una cuestién de inaplicabili-
dad que se le plantee tiene el deber o estd faculiado para recurrir al T.C.
Hay quienes piensan que se trata de un deber.

Discrepamos de esta opinién, en presencia de la fuerza directamente
vinculante de la Constitucién, conforme a su art. 6°. En efecto, si un juez
no tiene dudas acerca de que el precepto que se invoca es contrario a la
Constitucién, debe inaplicarlo en vireud del deber ministerial que le
impone el art. 6°, que no le obliga a consultar a nadie. En cambio, si
tiene una razonable duda —o un irrazonable temor de decidir por si
mismo— puede plantear el asunto al T.C. Abona esta conviccidn el texto
citado, al sefialar que “la cuestsdn podrd ser planteada por cualguiera de las
partes o por el juez que conoce del asunto.”

5.4 Tramite previo de admisibilidad

Agrega el inciso 11° del art. 93 que “Corresponderd a cualquiera de las
salas del Tribunal declavar, sin ulterior vecurso, la admisibilidad de la cuestion
siempre gue verifigue la existencia de una gestidn pendiente ante el tribunal
ordinario o especial, que la aplicacidn del precepto legal impugnado pueda vesul-
tar decisivo en la vesolucidn de un asunto, que la impugnaciin esté fundada
vazonablemente vy se cumplan los demds requisitos gue establezca la ley”. El
trimite de admisibilidad estd regulado, ademds, por el art. 47-F del
Proyecto de L.O.C. del T.C.

Los arts. 47-A y 47-C del Proyecto (en su actual estado de tramirta-
cién) sefialan “los demds requisitos que debe cumplir el requerimiento.”

5.5 Efecto suspensivo del procedimiento en que incide el
requerimiento

Este no es un efecto automdtico sino que debe ser analizado y resuel-
to por una sala del T.C. En su modelo espafiol (art. 163 C.E.), los efectos
que establezca la ley... “en ningin caso serdn suspensivos”.

Dice el inciso 11°, citado, del art. 93 C.P.R. que, a la misma sala que
declare la admisibilidad de la cuestion “... le corvesponderd vesolver la sus-
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pensidn del procedimiento en que se ba originado la accitén de inaplicabilidad por
inconstitucionalidad’.

6. IMPROCEDENCIA DE LA ACCION DE INAPLICABILIDAD DE LOS
TRATADOS

No obstante desprenderse claramente de la nueva regulacién consti-
tucional de los Tratados Internacionales (art. 54), ¢l art. 47-B del Pro-
yecto sefiala expresamente que no procederi la accién de inaplicabilidad
respecto de tratados internacionales ratificados por Chile y que se en-
cuentren vigentes.

7. TRAMITACION DEL REQUERIMIENTO

Este importante aspecto es materia de la LOC. del T.C., cuya refor-
ma estd en tramitacién ante la H. Senado de la Republica, por lo que
deberd esperarse la entrada en vigencia del texto definitivo.

8. EFECTOS DE LAS SENTENCIAS DE INAPLICABILIDAD

Cabe recordar que, como toda sentencia del T.C., se trata de una
sentencia de Gnica instancia, de supremo rango e insusceptible de recurso
alguno salvo la facultad del Tribunal de rectificar los errores de becho en
que pudiera haber incurrido (are. 94 inc. 1°, CPR.)

El efecto propio de una sentencia estimatoria, es decir, de aquella
que acoge la inaplicabilidad —sea a peticién de parte o en respuesta a la
consulta del juez de la causa— consiste en impedir que en esz causa pueda
aplicarse, en cualquiera instancia o recurso judicial, el precepto declarado
inaplicable a ella.

Un efecto secundario —pero no menos importante de dicha senten-
cia— consiste en que ello configura, en el sistema de nuestra Constitu-
cidén, un requisito indispensable para poder interponer, en contra del
mismo precepto legal declarado inaplicable, la accién de inconstituciona-
lidad o su declaracién de oficio (Art. 93 inc. 1° N° 7 e inciso 12° C.P.R.).

CONCLUSION GENERAL
Es nuestra conviccién que la magistral redaccién del art. 93 N° 6 de
la C.P.R. reformada por la Ley N° 20.050, esclarecié el verdadero sentido

de la inaplicabilidad de un precepto legal, puso término a una interpre-
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tacidn reductiva y perturbadora a la que pudo prestarse el texto consti-
tucional derogado por ella (Art.80 de la CPR. original) y restituyé a este
instituto juridico las alas que mantuvo aprisionadas por tanto tiempo.
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