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Resumen:

Se aborda la cuestion de la delimitacion de
las esferas jurisdiccionales entre los Tribuna-
les Ordinarios y el Tribunal Constitucional en
Chile, que no estd explicita en el ordena-
miento juridico para los efectos de la accion
de inaplicabilidad. La busqueda de tal de-
marcacioén es un problema en torno al 6r-
gano jurisdiccional que le corresponderia
determinarla y la consecuente rearticulacién
entre las jurisdicciones implicadas. El objeti-
vo principal de la indagacién, en conse-
cuencia, estudia los criterios tedricos y juris-
prudenciales de delimitacion de las esferas
competenciales entre los Tribunales Ordina-
rios y la Jurisdicciéon Constitucional, en el
marco de la aplicacién de la Constitucién al
resolver una asunto en concreto un juez
ordinario y su vinculacién con la accién de
inaplicabilidad por parte del Tribunal Cons-
titucional.

Palabras Clave: Tribunal constitucional;
Jurisdiccién ordinaria; Accion de inaplica-
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Abstract:

The delimitation of the jurisdictional spheres
between the Ordinary Courts and the Consti-
tutional Court in Chile, which is not explicit
in the legal order regarding the writ of non-
applicability. The search for such a demarca-
tion is a problem around the jurisdictional
body that would be responsible for deter-
mining it and the consequent rearticulation
between the jurisdictions involved. The main
goal of this research paper, therefore, is to
study the theoretical and jurisprudential
criteria of delimitation of the competence
areas between the Ordinary Courts and the
Constitutional  Jurisdiction,  within  the
framework of the application of the Consti-
tution when an ordinary judge adjudicate a
concrete issue and its relation with the writ
of non-applicability by the Constitutional
Court.
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Delimitacion de las esferas jurisdiccionales entre los tribunales ordinarios y el tribunal...

Introduccion: el problema de la delimitacion de las esferas jurisdic-
cionales

La delimitacion de las esferas jurisdiccionales entre los Tribunales Ordinarios y
el Tribunal Constitucional, no esta explicita en el ordenamiento juridico chileno para
los efectos de la accién de inaplicabilidad (Constitucién Politica de la Republica de
Chile, 1980, art. 93, n° 6, inc 11)"), por lo que su busqueda es un problema en torno al
organo jurisdiccional que le corresponderia determinarla y la consecuente rearticula-
ciéon entre las jurisdicciones implicadas. El objetivo general de este trabajo serd, en
consecuencia, estudiar los criterios tedricos y jurisprudenciales de delimitacion de las
esferas jurisdiccionales entre los Tribunales Ordinarios y el Tribunal Constitucional,
en el marco de la aplicacién de la Constitucion al resolver un asunto en concreto el
juez ordinario.

A su vez, dentro de los objetivos especificos —que no necesariamente se abor-
daran en profundidad, debido a los limites propios de este tipo de trabajo- se po-
drian destacar, entre otros, los siguientes: analizar el rol de los érganos jurisdicciona-
les en el control de constitucionalidad de los preceptos legales, dentro del contexto
de un sistema de jurisdiccion concentrado y desde una perspectiva comparada, para
precisar de qué modo ha sido afrontada esta problematica en otros ordenamientos;
abordar lo concerniente al alcance de la verificacion que lleva a cabo el Tribunal
Constitucional, via acciéon de inaplicabilidad, cuando se refiere a un vicio de orden
procesal y la posibilidad de revisar la tramitacién del juicio o gestiéon pendiente a fin
de precisar la concurrencia del “efecto contrario a la Constitucién”; revisar las comple-
jidades de diferenciacion y contacto en la relacién entre las acciones de inaplicabili-
dad y proteccién, especialmente la anomalia del “amparo imperfecto” que generan
las sentencias estimatorias de inaplicabilidad en las gestiones pendientes; y, en fin,
estudiar el denominado juicio incidental de constitucionalidad que pueden iniciar los
jueces ordinarios a través de una accion de inaplicabilidad.

Ahora bien, dado que el sistema de jurisdiccidon constitucional en Chile, presen-
taba, antes de la reforma constitucional de 2005, la particularidad de ser receptaculo
directo —o indirecto- de la influencia tanto de la jurisdiccion difusa como concentrada,

' “Son atribuciones del Tribunal Constitucional: N° 6° Resolver, por la mayoria de sus miembros en ejercicio,
la inaplicabilidad de un precepto legal cuya aplicacién en cualquier gestion que se siga ante un tribunal
ordinario o especial, resulte contraria a la Constitucion (...) Inciso 11°: En el caso del numero 69, la cuestion
podrd ser planteada por cualquiera de las partes o por el juez que conoce del asunto. Corresponderd a
cualquiera de las salas del Tribunal declarar, sin ulterior recurso, la admisibilidad de la cuestion siempre
que verifique la existencia de una gestion pendiente ante el tribunal ordinario o especial, que la aplicacién
del precepto legal impugnado pueda resultar decisivo en la resolucién de un asunto, que la impugnacién
esté fundada razonablemente y se cumplan los demds requisitos que establezca la ley. A esta misma sala le
corresponderd resolver la suspensién del procedimiento en que se ha originado la accién de inaplicabilidad
por inconstitucionalidad”.
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interesaba resaltar de él, en su momento, que las adaptaciones que sufrié en la aplica-
cién de dichos modelos, se traducia en que, por una lado, no se trataba del sistema nor-
teamericano originario de la judicial review, ni tampoco, por el otro, del sistema kelse-
niano puro de justicia constitucional abstracta, sino de sistemas adaptados a la realidad
juridica chilena. En definitiva, era posible concluir “que el sistema de jurisdiccion constitu-
cional chileno, no obstante la innegable influencia del Derecho comparado, fue mds bien el
resultado de su propia experiencia juridica (...) Sin embargo, el sistema presentaba claros
vacios y deficiencias; pues, la existencia de un doble mecanismo jurisdiccional de control de
constitucionalidad, como érganos auténomos uno del otro, generaba, en ciertos casos, una
dispersion y anarquizacion en el control, estableciéndose, por ende, dos pardmetros o crite-
rios diferentes en la valoracion de la Constitucion, como asimismo, problemas competencia-
les entre ambos drganos verificadores” (Cazor Aliste, 2001, pp. 98-99).

Después de la reforma de 2005, en la cual se asume —o se pretende asumir- el
sistema concentrado (en donde el Tribunal Constitucional posee la competencia exclu-
siva en el control de constitucionalidad de la ley), se plantea nuevamente la cuestion de
delimitar las esferas jurisdiccionales entre los Tribunales Ordinarios y el Tribunal
Constitucional, que, como se vera, no esta explicita en el ordenamiento juridico para
los efectos de la accion de inaplicabilidad (la que, como bien es sabido, fue traspasa-
da desde la competencia de la Corte Suprema al Tribunal Constitucional). Por lo que
la busqueda de tal delimitacion, es un problema en torno al 6rgano jurisdiccional que
le corresponderia determinarla y la consecuente rearticulacion entre las jurisdiccio-
nes implicadas, especialmente teniendo en cuenta el sistema concentrado de control
de constitucionalidad que se pretende asumir y, en definitiva, consolidar.

Todo lo cual ha generado un claro tejido de problematizacién de un alto inte-
rés de estudio, que hara frente a una tematica esencial en la esfera de la jurisdiccién
constitucional chilena, y que comprenden no solo aspectos tedricos sino también de
la practica jurisprudencial. En este contexto, al abordar la delimitacion de las esferas
jurisdiccionales entre los Tribunales Ordinarios y el Tribunal Constitucional, en el
marco de la aplicacion de la Constitucion, significa abordar un asunto en si complejo
y nebuloso, que pone en evidencia la naturaleza conflictiva de las relaciones entre
dichas jurisdicciones.

En efecto, aproximarse a la accién de inaplicabilidad desde esta perspectiva,
justifica, por si misma, su relevancia como objeto de estudio, ya que pretende, a lo
menos preliminarmente, describir el rol de los jueces ordinarios aplicando la Consti-
tucién en la resolucién de un conflicto de legalidad; y permitira, a su vez, al Tribunal
Constitucional precisar el reconocimiento de los conflictos a los cuales dedicara sen-
tencias definitivas, lo que sin duda implicara una redefiniciéon del espacio jurisdiccio-
nal de este Tribunal en la esfera de la inaplicabilidad.
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Analizar a la accion de inaplicabilidad desde este enfoque, claramente es un
problema actual en la esfera de la jurisdiccidon constitucional chilena, con una fuerte
incidencia en el funcionamiento de nuestro Estado constitucional de Derecho. Sobre
el particular, conviene citar las palabras de Francisco Tomas y Valiente: “Separacion
orgdnica, articulacion competencial y supremacia formal y funcional del Tribunal Consti-
tucional son los tres principios que deben orientar la interrelacion entre jurisdiccion ordi-
naria y jurisdiccion constitucional. De ellos —prosigue- hemos de servirnos para dibujar
lineas fronterizas, para poner claridad en zonas oscuras y para perfilar conceptos técni-
cos cada vez mds precisos en un lenguaje comtn a todos los juristas” (Tomas y Valiente,
1993, p. 81).

Respecto a las conclusiones del trabajo, se busca esencialmente describir la
linea que delimita el control concentrado de inaplicabilidad, con las potestades de
los jueces ordinarios para aplicar e interpretar la ley de conformidad con la Constitu-
cién. También se persigue reconocer la existencia de un conflicto de constitucionali-
dad real y no aparente de parte del juez ordinario al momento de requerir de inapli-
cabilidad, y en qué medida el conflicto aparente hace emerger las potestades de in-
terpretacién conforme de dicho juez ordinario. Todo lo cual, igualmente, ayudara a
despejar las posibilidades que poseen de los jueces ordinarios para ejercitar, dentro
del contexto de la inaplicabilidad, el denominado juicio incidental de constitucionali-
dad.

1. Marco teodrico derecho comparado

Cabe recordar -como es coincidente la dogmatica clasica en la materia- que “la
jurisdiccién constitucional es heredera de una tradicion americana-europea integrada por
distintas lineas de evolucion, de influencia reciproca (...) Condicién esencial de la jurisdic-
cién constitucional, cuyo tratamiento por la historia de las ideas se remonta por bastante en
el tiempo, es el explicito o implicito reconocimiento de la existencia de normas de superior
jerarquia o, en términos mds modernos, de una ‘supremacia de la Constitucion” (Weber,
1986, p. 48). De ahi que, para el profesor Fix Zamudio, estas dos tendencias (es decir, las
que se han calificado como "americana” y "austriaca” del control de la constitucionali-
dad de los actos de autoridad, tomando en consideracién que tuvieron su nacimiento
en América -no solo los Estados Unidos, sino en la mayor parte de Latinoamérica, si-
guiendo el ejemplo norteamericano- y en Austria, respectivamente), se disputaron la
primacia en los afos siguientes a la Primera Guerra Mundial, y aun cuando en un princi-
pio parecia triunfante la tendencia angloamericana, después de la tremenda experien-
cia de las dictaduras nazifascistas y de la Segunda Guerra Mundial, la balanza se ha in-
clinado por los tribunales constitucionales especializados (Cazor Aliste, 2001, p. 92).

En este contexto, la doctrina de la época reafirmaba que “no bastaba declarar
que la Constitucion fuera la Ley suprema, para que se lograra su respeto; sino que era
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indispensable que los Estados que aceptaban la superlegalidad constitucional organiza-
ran cuidadosamente el conjunto de medios destinados a asegurar en la prdctica la supe-
rioridad de las leyes constitucionales sobre las ordinarias” (Aguilar y Maya, 1945, p. 5).
Sin embargo, al vincularlo con la configuracion de la jurisdiccidon constitucional, el
problema es mas hondo y su solucion también. Toda vez que, como bien es sabido,
“su mds profundo cimiento consiste en pronunciarse acerca de si la primacia de la Consti-
tucion es admisible y en si, admitida, de ahi se deriva la declaracién de anulacién de las
leyes inconstitucionales” (Tomas y Valiente, 1993, p. 89). Cabe recordar asimismo que,
en ultima instancia, “lo decisivo no es tanto el método de garantia de la supremacia de
la Constitucion como la aceptacion de su superioridad frente a cualquier ley ordinaria. De
ahi que Kelsen -se indica- viera en las criticas contra la justicia constitucional tan sdlo un
modo de disimular el deseo del poder politico que se expresa en el érgano legislativo de
no dejarse limitar por las normas contenidas en la Constitucion (...) Por lo mismo tam-
bién la mds profunda objecién de Carl Schmitt frente a la justicia constitucional concen-
trada consiste en negar el sistema de jerarquia de normas y la supremacia de la Constitu-
cion (...) Si se acepta este planteamiento ciertamente la jurisdiccion constitucional care-
ce de sentido (...) La critica de Carl Schmitt situa el problema en el terreno legislativo or-
dinario, que es el ‘locus’ natural de las decisiones politicas, no en el dmbito de un poder
constituyente (...) Si no hay jerarquia juridica normativa, todo es politica y el intento de
control juridico de la constitucionalidad de las normas, lejos de constituir la judicializa-
cioén de la politica, sélo seria una bastarda politizacién de la justicia (...) Hay que optar,
pues, a favor o en contra de la supremacia de la Constitucién como norma suprema, aun
sabiendo que esa eleccion no elimina por si misma los riesgos de la jurisdiccion constitu-
cional” (Tomasy Valiente, 1993, p. 90 y 91).

Segun la literatura general en esta tematica, dentro de los sistemas de jurisdic-
cién constitucional existentes se destacan principalmente dos bloques: los sistemas de
jurisdiccion difusa y los sistemas de jurisdiccion concentrada. El primero se inspira en la
experiencia norteamericana, y el segundo en la tradicion austriaco-kelseniana?. Sin em-
bargo, cabe destacar que cierto sector de la doctrina chilena es contraria a la utilizacién
de la dicotomia “difuso” o “concentrado” (la que algunos califican de “ruinosa”), pues se
pretenderia utilizar estos opuestos tedricos, para explicar una multiple variedad de ins-
tituciones, que a su juicio son muy dificiles de clasificar (Ruiz-Tagle Vial, 1999, p. 82).
También se ha hablado de una progresiva fusiéon de sistemas de control jurisdiccional
“difuso” y “concentrado” (Zufiiga Urbina, 2002, pp. 127-129), en donde tales modelos
analiticos (difuso-concentrado) han perdido utilidad, “puesto que la organizacion y pro-
cedimientos son elementos técnicos relevantes de la institucion juridica, pero su nucleo
esencial es la finalidad” (Zaniga Urbina, 2002, pp. 127-129). Siguiendo esta linea argu-
mental (idea que mas adelante también desarrollaremos), se puede plantear que, mas
que la dicotomia entre “concentrado” y “difuso”, hoy es la diferenciaciéon entre control

2 Respecto a la jurisdiccién constitucional concentrada europea, es texto de consulta obligada la si-
guiente obra: Cruz Villalén (1987, p. 474).
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abstracto y control concreto la conceptualizacion mas habitual, particularmente te-
niendo en cuenta que la introduccién del control concreto en un sistema concentrado
de jurisdiccién constitucional, es el hecho que genera, en muchos casos, la necesidad
de delimitar y articular a dicha jurisdiccién con el Poder Judicial. En efecto, cabe recor-
dar que “desde el comienzo del funcionamiento de los tribunales constitucionales europeos
la atencién fue puesta principalmente en las relaciones entre ellos y el poder legislativo, [y]
es bdsicamente respecto del legislador donde se esperaban las principales tensiones con
este nuevo érgano constitucional”, es decir, se trataba “de un contraste entre la labor de un
legislador democrdtico ‘positivo’ contrastada [a su vez] con una actividad de ‘legislador
negativo’ no democrdtico” (Bordali Salamanca, 2006, pp. 37-38). Sin embargo, “esta con-
cepcion cambid radicalmente desde el momento de la creacién de la cuestion de constitu-
cionalidad que pueden promover los jueces ordinarios ante el Tribunal Constitucional; cues-
tién de constitucionalidad [que] se introdujo en la Constitucién austriaca con la reforma de
1929y [que] luego fue incorporada por la mayoria de los sistemas de justicia constitucional
europeos” (Bordali Salamanca, 2006, p. 39). Asi, como también lo explicaremos luego, se
admiten, por ejemplo, un control difuso con Tribunal Constitucional (Portugal) y siste-
mas en que los jueces plantean la cuestion de inconstitucionalidad (Italia).

En este contexto, los tribunales ordinarios europeos comenzaron a analizar la
constitucionalidad de las leyes que han de aplicar a decisiones en casos particulares,
que luego deberan remitir, via cuestion de constitucionalidad, al Tribunal Constitucio-
nal para su dictamen, no pudiendo, en consecuencia, el juez ordinario declarar por si
mismo la inconstitucionalidad de la ley; asunto que es diferente a la funcién de los jue-
ces en el modelo de “control difuso” de los Estados Unidos, en donde es este mismo juez
ordinario quien realiza la declaracién de inaplicabilidad y no de inconstitucionalidad de
la ley, correspondiéndole esta ultima funcién a la Corte Suprema Federal. Como expresa
Garcia de Enterria y Martinez-Carande (1988) : “Frente al llamado ‘control difuso” ameri-
cano, que implica que todos los jueces estdn habilitados para inaplicar las leyes cuando las
juzgan contrarias a la Constitucion (multiplicidad de control en el que, sin embargo, pone
orden el principio stare decisis, que vincula los Tribunales inferiores a la jurisprudencia de la
Supreme Court), el sistema kelseniano configura un ‘control concentrado’, confiado a un
solo Tribunal, el Tribunal Constitucional, unico habilitado para declarar la inconstituciona-
lidad de una ley y al cual deberdn dirigirse los tribunales que estén en trance de aplicar dicha
ley, los cuales, de este modo, carecen del poder de inaplicar las leyes inconstitucionales por si
mismos”(pp. 56-57).

Ademas, cabe agregar, en este caso de "control concentrado”, que el Tribunal
Constitucional, en principio, no enjuicia ningun supuesto de hecho singular, sino sélo el
problema puramente abstracto de compatibilidad l6gica entre el pronunciamiento,
también abstracto, de una ley y la norma (abstracta) de la Constitucion. De ahi que se
haya concluido lo siguiente: “El rigor I6gico con que este principio es mantenido lleva a
Kelsen a sostener que hasta tanto el Tribunal Constitucional no ha declarado la Ley inconsti-
tucional (declaracion que tiene efectos erga omnes, lo que es propio de un acto legislativo -
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‘fuerza de ley-, aunque aqui sea de abrogacion) dicha ley es vdlida, que es lo que justifica
que los jueces y Tribunales ordinarios no puedan inaplicarla; no se da, pues, como en la rela-
cion Ley-Reglamento (y como el sistema americano de judicial review aplica en la relacion
Constitucion-Ley), un vicio de nulidad de la ley inconstitucional, sino de mera anulabilidad”
(Garcia de Enterria y Martinez-Carande, 1988, p. 57).

De esta forma, en los origenes del sistema “concentrado”, el control de normas
aparece totalmente desvinculado de su aplicacién a casos especificos, por lo que, hasta
mediados del siglo XX, se podia asumir una conceptualizacion concentrada-abstracta
del sistema europeo, al punto que se sefialaba, como lugar comun, que por parte de los
tribunales constitucionales “no se enjuicia hechos concretos” sino sélo “la compatibilidad
entre dos normas abstractas” (Garcia de Enterria y Martinez-Carande, 1988, p. 57). En
contraposicién al caracter difuso-concreto del sistema norteamericano -que nace vincu-
lado indisolublemente a la nocién de control concreto-, el sistema concentrado apa-
rece ligado a la nocién de control abstracto, en términos que el modelo norteameri-
cano “puede definirse como una forma de control difuso, incidental y declarativo, en tan-
to que la Verfassungerichtsbarkeit, en su concepcion originaria, se presenta como un
control concentrado, principal y constitutivo” (Pizzorusso, Volpe, Sorrentino, y Moretti,
1981, pp. 7 y 24).

No obstante, la total abstraccién del modelo concentrado, y su consecuente
desvinculacion del Poder Judicial, comienza a relativizarse muy tempranamente,
pues -como Yya se ha dicho- la reforma constitucional austriaca de 1929 confiere ini-
ciativa a los jueces para cuestionar la constitucionalidad de normas ante el Tribunal
Constitucional, introduciendo en el sistema concentrado el elemento de “incidentali-
dad” del control de constitucionalidad norteamericano, que estd dado porque “el
juicio de constitucionalidad no se instaura auténomamente, sino que surge como un
incidente en el curso de un procedimiento jurisdiccional que se realiza ante un juez co-
mun” (Rolla, 2005). Tendencia que en la segunda posguerra marcara la introduccién
del control concreto en el sistema concentrado, y a partir de entonces —como indica la
doctrina italiana autorizada- “nos encontramos frente a sistemas que de diverso modo
combinan elementos propios del sistema americano con los del sistema austriaco” (Pizzo-
russo, 2007, p. 118)°. Fendmeno que interrelacionara al Tribunal Constitucional y a la
Justicia Ordinaria, al permitir el juzgamiento de la aplicacién de las normas por los
jueces, surgiendo la necesidad de delimitar sus labores (Rubio LLorente, 1997, pp.
441-443).

Un ejemplo claro de tal conclusion, es el caso de Italia, en donde el sistema difu-
so y el sistema concentrado tienden a confundirse, “puesto que los jueces ordinarios es-
tdn absolutamente implicados en el control de constitucionalidad de las leyes” (Bordali Sa-
lamanca, 2006, p. 40). Fenémeno que la doctrina italiana popularizé como la guerra fra

3 También ver: Rolla (2005, p. 274).
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le due Corti (guerra entre las dos Cortes), que no afecta al contenido del poder de revi-
sidn sino a su atribucién (Ferndndez-Fontecha Torres, 2011), esto puede ser interpreta-
do en que los jueces italianos poseen un verdadero monopolio de interpretacién cons-
titucional, al determinar si plantean o no la cuestién ante la Corte Constitucional, co-
existiendo con el monopolio de dicha Corte que, en definitiva, sera la Unica que declara-
ra la constitucionalidad de la norma. Por ello se ha argumentado que el problema de la
existencia de dos jurisdicciones no cuestiona la supremacia de la Constitucion, pues la
fuerza normativa especial de la misma lo es siempre y vincula a todos los Poderes Publi-
cos por ejemplo, la Constitucién Politica de la Republica de Chile (1980, art. 6, inc. 2°), asi
lo indica®); es decir, el examen de constitucionalidad corresponde tanto a la jurisdiccién
ordinaria como a la constitucional, por principio y solamente son diferentes las formas
de esa aplicacion.

Podemos deducir, en consecuencia, que no existe una separacion clara entre las
jurisdicciones que operan estrictamente en el ambito de la Constitucion y otras exclusi-
vamente en el dmbito de la ley, cuestién que precisamente fue la que generd el pro-
blema entre las dos Cortes en ltalia (por un lado, la Corte Constitucional y, por el otro,
los Tribunales Ordinarios que tienen una Corte de Casacion en su cuspide). De ahi que,
sea cual sea el modelo de justicia constitucional que se adopte, y exista o no Tribunal
Constitucional, todo juez participa en la funcién de garantia jurisdiccional de la Cons-
titucion, y en este sentido todo juez es juez constitucional, porque: “Por un lado, prdcti-
camente no quedan ‘modelos puros’, de modo que los jueces suelen desempenar funcio-
nes mds o menos relevantes que excluyen el absoluto monopolio del Tribunal Constitu-
cional en el rechazo de las normas inconstitucionales (asi, a veces los tribunales ordina-
rios asumen el rechazo de las leyes preconstitucionales o de las normas infralegales). Y,
por otro lado, aun cuando el Tribunal Constitucional tenga el monopolio del rechazo de
leyes inconstitucionales, en muchos sistemas existen vias incidentales de control (como la
cuestion de inconstitucionalidad espanola o la via similar italiana) en las que el papel de
los jueces ordinarios es muy relevante” (Diaz Revorio, 2009, pp.82-84). Igualmente, co-
mo ya se ha adelantado, el sistema portugués hace coexistir el control difuso y con-
centrado mediante un sistema de apelaciones ante al Tribunal Constitucional, en
caso de desaplicaciéon de la norma por el juez ordinario (Pegoraro, 2014, p. 57); mo-
delo, este ultimo, de mucha similitud con la acciéon de inaplicabilidad del ordena-
miento chileno.

Finalmente, podemos deducir que la interaccién entre la Jurisdiccién Ordina-
ria y el Tribunal Constitucional que se ha narrado del Derecho comparado, también
es posible constatarla dentro del actual sistema chileno, especialmente, a propdsito
de la accién de inaplicabilidad por inconstitucionalidad, en donde claramente -al
igual que el sistema comparado- surge la necesidad de delimitar los campos compe-

4 “Los preceptos de esta Constitucion obligan tanto a los titulares o integrantes de dichos 6rganos como a
toda persona, institucién o grupo”.
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tenciales entre los 6rganos jurisdiccionales implicados.

2. Marco teorico derecho nacional

A fin de abordar los diversos enfoques que ha desarrollado la literatura chile-

na sobre el tema en estudio, preliminarmente, dos son los interrogantes que es in-
eludible dilucidar.

a.

La primera pregunta que se debe formular es la siguiente: ;jes posible hacer un
aporte en este campo investigativo? La respuesta debe ser necesariamente po-
sitiva. Pues permitiria, por una parte, distinguir la linea que delimite el control
concentrado de inaplicabilidad con las potestades de los jueces ordinarios pa-
ra aplicar e interpretar la ley de conformidad con la Constitucién (arts. 6°y 76
de la Carta fundamental chilena), y, por otra parte, posibilitaria identificar la
existencia de un conflicto de constitucionalidad real -no aparente- de parte
del juez ordinario para poder requerir de inaplicabilidad, y en qué medida un
conflicto aparente hace emerger las potestades de interpretacién conforme
de dicho juez de fondo, cuestiéon directamente vinculada con la delimitacion
de las esferas jurisdiccionales de los érganos que les toca resolver el asunto.
Cuestién que, igualmente, seria clave al momento de ponderar la “fundamen-
tacién razonable” de un requerimiento de inaplicabilidad, asunto que, a la luz
de la Carta fundamental y la Ley Orgdanica del Tribunal Constitucional, es parte
del examen de admisibilidad, en el que suelen plantearse peticiones mas bien
centradas en la “mera legalidad” que en un conflicto de estricta “constitucio-
nalidad”. Precisado ello, como resultado, se podria desplegar una linea argu-
mentativa a fin de descifrar qué es lo que puede hacer el juez ordinario, y has-
ta dénde puede llegar en nombre de la Constitucion en su actividad jurisdic-
cional, determinandose cuando puede él resolver conforme a la Constitucion
sin acudir al Tribunal Constitucional, y cuando se encontrara con sus potesta-
des limitadas, surgiendo consecuencialmente la necesidad de la declaracion
de inaplicabilidad, recurriendo al Tribunal Constitucional para poder asi ac-
tuar a nombre de la Constitucion.

La segunda pregunta que surge también es la siguiente: ;jel problema descrito
genera un real impacto en el Derecho chileno? La perspectiva de andlisis narra-
da no ha sido practicamente abordada ni justificada por la literatura local, pu-
diendo generarse un importante impacto que se traduce, por un lado, en re-
definir el rol de los jueces ordinarios aplicando la Constitucién en la resolu-
ciéon de un conflicto de legalidad; y, por otro lado, permite precisar el recono-
cimiento de los conflictos a los cuales dedicara sentencias definitivas el Tribu-
nal Constitucional, lo que sin duda implicara una redefinicién de su espacio
jurisdiccional en la esfera de la inaplicabilidad.
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Como ya se ha mencionado, existe también legitimacién activa del juez o tri-
bunal de la causa, asunto que posibilita al tribunal de la gestiéon pendiente
elevar a la verificacién del Tribunal Constitucional todo precepto legal, cuya
aplicacion en ese caso en particular, suscite dudas sobre su constitucionali-
dad. Es innegable que existen grandes retos frente en esta nueva relacion de
colaboracion entre los Tribunales Ordinarios y el Tribunal Constitucional en
Chile, por cuanto supone un rol proactivo de aquéllos en la vigencia del prin-
cipio de supremacia constitucional. En efecto, si se hace un repaso, en el pe-
riodo 2009-2018, de los casos en que ha operado el juicio incidental de consti-
tucionalidad, solamente se han deducido 92 acciones la inaplicabilidad por el
juez o tribunal. Si nos situamos especificamente entre los aflos 2016-2018, los
requerimientos estan centrados en las siguientes esferas normativas: a) arts.
102 A a 102 M ley n° 19.968: procedimiento contravencional y arts. 205 y 206 del
Cddigo Civil, todos deducidos por Jueces de Familia; y b) art 19, inc.2°, de la ley
n° 18.216 (que establece penas sustitutivas a las penas privativas de libertad), y
art 17 B de la ley 17.798 (de control de armas), principalmente deducidos por
Jueces de Garantia, el Tribunal Oral en lo Penal o las Cortes de Apelaciones.
De este breve analisis, es posible deducir que el nimero de requerimientos a
iniciativa del juez o tribunal son escasos, y que, a nuestro juicio, tendria
igualmente su origen en la problematica que estamos abordando en el pre-
sente articulo.

Ahora bien, en relacién al desarrollo cientifico alcanzado por la dogmadtica nacional en
este tema, se deben poner de relieve las siguientes perspectivas:

1.

Se debe partir indicando que es asumido en nuestro medio el caracter con-
creto de la cuestion de inaplicabilidad® en tanto el objeto del control de cons-
titucionalidad no es solamente el precepto legal sino los efectos de su aplica-
cion. No obstante, la forma escueta y breve que emplea literalmente la nor-
mativa constitucional (art. 93, n° 6), deja mas interrogantes que respuestas
acerca del contenido y limite de los elementos de control concreto de la in-
aplicabilidad asi concebida. Mas aun si no se definié -ni en el texto de las re-
formas a la Constitucién ni en su génesis- qué sera lo que debe entenderse
por “control concreto” de constitucionalidad de preceptos legales para efectos
de la inaplicabilidad; solamente precisado por la normativa fundamental, co-
mo un examen de aplicacion del precepto legal con resultado contrario a la
Constitucion (Pica Flores, 2012, pp.64-65).

Esta configuracién de potestades, control concentrado-concreto, deviene ne-
cesariamente en la exigencia de definir y delimitar el concepto y elementos
del control concreto en el marco que consagra nuestro sistema concentrado,

> Desde sus inicios asi lo ha establecido la doctrina nacional, por todos: Vega Méndez y Zuiiga Urbina

(2006).
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que, al mismo tiempo, subsisten con la atribucién del Poder Judicial de cono-
cer y resolver procesos ejerciendo jurisdiccion. Todo ello hace necesario,
ademas, investigar acerca de la delimitacién de potestades de la jurisdiccion
constitucional, en sede de control concreto, con las propias de la jurisdiccion
comun, tematica que, como ya lo hemos mencionado, no ha estado exenta
de problemas y ambigliedades conceptuales que tensionan la institucionali-
dad de los 6rganos jurisdiccionales implicados®. En efecto, la reforma consti-
tucional del ano 2005, en esta parte, tuvo por idea matriz fortalecer la concen-
tracion del modelo de justicia constitucional, eliminando la posibilidad de
control difuso de constitucionalidad vy, al referirse a la inaplicabilidad de un
precepto legal de aplicaciéon contraria a la Constitucion, trasladé la preemi-
nencia del juicio de constitucionalidad, desde la formulacion del texto de la
ley hacia el escrutinio de los efectos que produce su aplicacion, al sustituirse
del antiguo articulo 80 de la actual Carta la frase “precepto legal contrario a la
Constitucion” proveniente de la anterior Constitucién de 1925, por la férmula
“precepto legal cuya aplicacion en cualquier gestion que se siga ante un tribunal
ordinario o especial, resulte contraria a la Constitucién”. Este cambio de férmula
ha significado un verdadero empoderamiento en el proceso —radicado origina-
riamente en el tribunal de fondo- por parte del Tribunal Constitucional, pues
al verse compelido a ponderar los elementos del mismo y los efectos de la
aplicacién de la norma, de una u otra forma, estd acercandose, o tocando, las
potestades que parecen ser propias de los jueces del fondo, abriendo un foco
de tension que no ha sido suficientemente abordado por nuestra doctrina y
que ya ha dejado en evidencia un déficit de articulacion -y de un modo reci-
proco- entre Tribunal Constitucional y Tribunales Ordinarios en los casos es-
pecificos de sentencias de inaplicabilidad. De ahi que se haya dicho por un
autor en nuestro medio, que la introduccién del control concreto “implica
grados diferentes de conocimiento de los jueces constitucionales acerca del asun-
to de fondo y, en cierto sentido, de ‘invasion’ o ‘intromision’ en el mismo”, lo cual
no debiera generar problemas en la medida que el control sea de caracter es-
tricto y no se amplie en demasia (Gbmez Bernales, 2005, pp. 673y 677).

La doctrina chilena, que en principio fue entusiasta del control concreto, ha
sido minoritaria en precisar que en el sistema chileno ya “no sélo el producto
de la actividad del legislador estard sujeto a control de constitucionalidad, sino
que también las resoluciones de los jueces y magistrados”(Hormazabal Malarée,
2008, p. 18); en la medida que la Unica forma posible de aplicaciéon de un pre-
cepto legal, a un caso concreto pendiente de resolver ante un tribunal ordina-
rio o especial, es la dictacidon de resoluciones judiciales a su amparo, interpre-
tando el precepto y subsumiendo en él los hechos litigiosos. Para, mediante
dichas resoluciones judiciales, producir un determinado resultado que se tra-

5 Destacado por la doctrina: Mendizabal Allende (2005) y Bordali Salamanca (2006, p. 45).
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duce en resolver la gestion de determinada forma, lo que, si produce un resul-
tado contrario a la Constitucidn, sera declarado inconstitucional de manera
preventiva, antes de que ello ocurra, en sede de inaplicabilidad, o bien, si ya
se produjo -sin que se encuentre agotada la aplicacién del precepto en la ges-
tion invocada-, en ciertos casos la sentencia de inaplicabilidad operara como
“amparo imperfecto o cuasi amparo” (Cazor Aliste y Pica Flores, 2009), con la
evidente alteracion de las potestades del tribunal del fondo de conocer y juz-
gar la normativa que sustenta los actos procesales y la resolucién del asunto
ha sido declarada inaplicable. Siendo decisiva en lo que se encuentra pen-
diente, el juez debe resolver en sentido contrario, alterandose el resultado del
proceso por causa de la sentencia de inaplicabilidad, dejandose sin efecto lo
resuelto anteriormente por el tribunal del fondo en nombre de la ley -en el
caso de cuasi amparo-, debiendo resolverse en nombre de la Constitucién,
entendida en los términos que se interprete en la sentencia de inaplicabili-
dad.

2. De igual forma, en la literatura local el tema en estudio (delimitar las esferas
jurisdiccionales entre los Tribunales Ordinarios y el Tribunal Constitucional,
para los efectos de la accion de inaplicabilidad), no ha sido abordado correcta
ni directamente. Por un lado, la tesis de Silva Irarrazabal (2012) parte justa-
mente de la base de relativizar la separacién entre legalidad y constituciona-
lidad (asunto sustancial en nuestra formulacién), maximizando la relacién en-
tre ambas Orbitas competenciales, para plantear que la ley es un elemento de
interpretacién constitucional, finalmente negando la posibilidad de diferen-
ciar constitucionalidad y legalidad, lo cual, en vez de proponer soluciones al
problema, termina negandolo para, en ultima instancia, no formular propues-
tas; lo que deja una mayor confusién entre ambas 6rbitas y es incoherente
con la existencia de un Tribunal Constitucional de control concreto. Si ello
fuese asi, el efecto de cuasi amparo no podria haberse producido jamas, en
donde los tribunales podrian hacer control difuso y el Tribunal Constitucional
no existiria. Por otro lado, se constata que se ha llegado a los contornos de es-
ta tematica (Zuniga Urbina, 2005 y Fernandez Gonzalez, 2005), mas a propdsi-
to del recurso de casacién y su fundamentacién en normas constitucionales,
sin salir de ese eje y sin entrar en la delimitacion de la 6rbita competencial de
ambas jurisdicciones, para solamente discutir si seria 0 no un ejercicio de con-
trol difuso. Asimismo, los partidarios del control difuso (Martinez Estay, 2005)
no abordan el sentido problematico de esta investigacion, pues en su tesis no
existe limite que fijar entre las atribuciones del Juez Ordinario y del Tribunal
Constitucional, en tanto el Juez Ordinario puede inaplicar por si mismo sin re-
querir ante este ultimo Tribunal. Finalmente, se encuentra la tesis de Nunez
Poblete (2012), el que sostiene que la jurisdiccion ordinaria puede desaplicar
un precepto legal en ausencia y en presencia de antinomias, en frente de la
atribucién del Tribunal Constitucional para declarar la inaplicabilidad, inten-
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tando sostener la existencia de competencias concurrentes entre la jurisdic-
cion ordinaria y la constitucional. Vector que es el opuesto de lo que se busca
en este trabajo, que apunta a reconocer la existencia de un modelo concen-
trado que requiere forzosamente establecer y delimitar campos competencia-
les; en este sentido, las criticas a la tesis de Silva Irrarazabal (2012) son tam-
bién extrapolables aqui.

En definitiva, la doctrina local expuesta denota una insuficiencia —e incluso

una negacion- en el tratamiento de la problematica desarrollada en el presente ar-

ticulo.

3. Propuestas en torno a la delimitacion de las esferas jurisdicciona-

les intervinientes, en el contexto de la accion de inaplicabilidad

Ahora nos toca analizar algunas propuestas en torno al tema en estudio, las

gue centraremos en los siguientes topicos:

1.

En el caso chileno, el problema se vislumbra en el contexto de su actual mo-
delo de control concentrado de constitucionalidad de la ley, toda vez que se
produce una confusién en cuanto al rol de los jueces —tanto constitucionales
como ordinarios- al momento de aplicar la Constitucion, generando una dua-
lidad de 6rganos, en principio, con funciones y culturas funcionariales distin-
tas. Asi, se ha invocado en varios casos por los jueces ordinarios el articulo 5°,
inciso 2°, de la Carta, en relacion con el principio de aplicacién directa e inme-
diata de la Constitucion -a partir del articulo 6°, inciso 2°, de la misma Norma
fundamental-, como sustento para “inaplicar” o desaplicar determinados pre-
ceptos legales en casos concretos, sin requerir —como seria lo l6gico- el pro-
nunciamiento del Tribunal Constitucional por via de la accién de inaplicabili-
dad (Nunez Poblete, 2012b). Esto es lo que algunos autores han denominado
como una especie de “control difuso de constitucionalidad” (Rios Alvarez,
2005), que relativiza la concentracion del sistema de justicia constitucional ac-
tual y genera problemas desde el punto de vista del disefo institucional de
reparto de competencias atributivas y desde el punto de vista de la falta de
unidad en la interpretacién constitucional (sobre todo cuando estd involucra-
da la temética de los derechos fundamentales). Ademas, dentro de un sistema
juridico como el chileno, que no tiene una modalidad de precedentes vincu-
lantes que cumpla la funcién de unificar la jurisprudencia, nos conduce, asi-
mismo, a la problematica de la fuerza vinculante de la sentencia de inaplicabi-
lidad y su exigibilidad, que si bien conceptualmente emanan del efecto de co-
sa juzgada, carecen de mecanismos de imposicién especiales, a falta de una
norma que consagre el caracter supremo y obligatorio para todos los poderes
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publicos la interpretacion que el Tribunal Constitucional haga de la Carta fun-
damental’, normas que pueden considerarse esenciales para el cumplimiento
de las finalidades del modelo concentrado y que si existen en otros sistemas
distintos al nuestro (como el caso aleman, espafiol o peruano, entre otros).

2. Se detecta el problema de que, en la medida que la cuestién de inaplicabili-
dad tenga un mayor grado de concrecion, puede llegar a ser el Tribunal Cons-
titucional quien -en la practica- precisa el resultado del juicio, sin tener potes-
tades para resolver el fondo del asunto ni revisar resoluciones judiciales, lo
que implica centrar el examen en la resolucion de la gestién invocada, ha-
ciéndolo tan estricto que el campo de accién del juez del fondo se reduce
considerablemente, lo cual tiene una incidencia “direccionadora” en la resolu-
ciéon de la gestion invocada en el requerimiento, alterando la legislacion apli-
cable y condicionando el resultado del proceso. En efecto, esta anomalia se
da cuando la accién de inaplicabilidad puede operar como una especie de
“amparo imperfecto”(Cazor Aliste y Pica Flores, 2009 y Cazor Aliste, 2011), ello
en razon de la tutela general que ejerce el Tribunal Constitucional sobre los
derechos fundamentales, ya que si el requerimiento se promueve en una ges-
tion pendiente relativa a una accién garantizadora de los mismos (proteccion,
habeas corpus, entre otras) el pronunciamiento del 6érgano de jurisdiccién
constitucional sera vinculante para el juez ordinario, como asimismo, el razo-
namiento judicial empleado; lo que evidentemente condicionaria la decisién
del mismo, restringiendo sus facultades constitucionales para conocer y re-
solver conforme al mérito del proceso, al amparo de una norma constitucio-
nal que ya fue interpretada para el caso concreto, respecto de un acto recurri-
do que estaba amparado por la ley declarada inaplicable, en un evidente y
sobrevenido cambio de escenario decisivo para el tribunal del fondo.
Igualmente, el Tribunal Constitucional, en reiteradas oportunidades, en que
se han promovido inaplicabilidades sobre preceptos legales de naturaleza
procesal, para desechar la argumentacion del requirente sobre la influencia
del vicio de inconstitucionalidad en el caso concreto, ha analizado derecha-
mente la tramitacion procesal del juicio o gestidon pendiente, estimando que,
en caso de que ella no adolezca de defectos de constitucionalidad, la infrac-
cién constitucional denunciada carece de relevancia, criterio que ha permiti-
do a la practica forense utilizar la sede de inaplicabilidad como una especie de
tercera instancia o sede alternativa a los recursos de casacion y nulidad, lo que
pugna abiertamente con el principio de separacién de poderes. En paralelo, y
aunque parezca contradictorio, las Salas del Tribunal Constitucional han ela-
borado copiosa jurisprudencia de inadmisibilidad (Navarro Beltran y Carmona
Santander, 2015) tendiente a diferenciar sus potestades y las de los tribunales

7 Esta problematica es de especial relevancia, pues el modelo concentrado chileno reconoce algunas
potestades de interpretacion que no pueden ser revisadas por el Tribunal Constitucional al Poder
Judicial y a la Contraloria General de la Repubilica.
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del fondo de la gestién, argumentando que se le formulan “cuestiones de mera
legalidad”, que a su juicio escaparian de la érbita de los conflictos de constitu-
cionalidad, pretendiendo una separacion tajante e irrestricta entre legalidad y
constitucionalidad, cuestién que, por ejemplo, en materia de derechos fun-
damentales no resulta posible del todo, atendido el rol y funcionalidad del
principio de reserva de ley en tanto garantia normativa de los derechos (Pica
Flores, 2013). Todo lo cual, sin un desarrollo argumentativo muy lato, llevaria
a una relativizacion del caracter concreto de la inaplicabilidad, al centrarse en
el contraste del campo de la legalidad y el campo de la constitucionalidad,
transformandola en una simple abstraccién del sistema de fuentes, dejando
de lado el examen de los efectos de la aplicacién del precepto, declarando -
contra texto constitucional que ordena examinar los efectos de la aplicacion-
que no seria un tema de su competencia, y, al mismo tiempo, dejando de lado
el rol del legislador en la configuracién y regulacién de los derechos funda-
mentales, que son casi siempre las normas constitucionales invocadas en los
requerimientos de inaplicabilidad.

3. Se destaca también el asunto de los efectos de las sentencias del Tribunal
Constitucional (Zuhiga Urbina, 2006), sobre todo respecto a su caracter vincu-
lante, particularmente en lo concerniente a su ratio decidendi, en sus interpre-
taciones de tipo general de normas constitucionales y en relacién a los ante-
cedentes de la gestion pendiente en la que incida el pronunciamiento del 6r-
gano de jurisdiccion constitucional; asimismo, lo tocante al imperio que po-
see el Tribunal Constitucional para hacer cumplir una sentencia de inaplicabi-
lidad y cdmo puede obligar al tribunal ordinario o especial para que acate lo
decidido: “En el actual modelo, la dltima palabra la tienen los tribunales donde
estd radicada la gestion, lo que puede estimarse como un vacio o deficiencia del
modelo” (Gémez Bernales, 2013, pp. 61-62). Un claro ejemplo, es lo que acon-
tecioé en el denominado “Caso Gémez Montoya”, en donde la Corte Suprema,
en sede de protecciéon (Gomez Montoya Mario contra Corporaciéon adminis-
trativa del poder judicial, zonal V region, 2011), desestima la declaracion de
inaplicabilidad® argumentando que el precepto legal ya habia sido aplicado y
que la inaplicabilidad no era la via idonea para revisar las consecuencias de si-
tuaciones juridicas ya creadas y consolidadas; cuestién atipica que encontra-
ria su justificacion en que, por imperativo de la misma Constitucion (art. 76),
la facultad de conocer y juzgar la gestién invocada corresponde a los tribuna-
les del fondo. En un sentido diverso, pero con similar tematica, el caso Rol
2341-12 del Tribunal Constitucional incidia en un reclamo sobre transparencia
(Corte de Apelaciones de Santiago Rol N° 5232-12), que fue fallado a pesar de

8 (Requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad de la Corte de Apelaciones de Valparaiso res-
pecto del articulo 4° de la Ley N° 19. 531, sustituido por el articulo 1° de la Ley N°® 20.224, en los autos
Rol N° 300-2010 sobre recurso de proteccion interpuesto ante la Corte de Apelaciones de Valparaiso en

contra de la Corporacion Administrativa del Poder Judicial, 2011)
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la suspension decretada, lo cual acarred un recurso de queja (Corte Suprema
Rol N° 8847-12). Lo que ademas llama a la necesidad de estudiar la eficacia de
las denominadas sentencias atipicas, particularmente las denominadas inter-
pretativas de rechazo (Avilés Hernandez, 2010), que desestiman cuestiones de
inaplicabilidad por existir una interpretacion y una aplicacion de la norma
acorde con la Constitucién: ;Se encuentra ello fuera de las atribuciones del
Tribunal Constitucional, por ser propio de las potestades que la misma Consti-
tucién asigna al tribunal del fondo para conocer y juzgar? ;Qué posicion tie-
nen las sentencias interpretativas en el sistema de fuentes y cual es su poder
sobre la judicatura? En este mismo sentido, ricas en interpretaciones y que
condicionan lo resuelto, son las sentencias de inaplicabilidad referidas al “Ca-
so turno abogados” (Rol N° 755-07, que declara inaplicable la gratuidad de la
institucion del turno) y al “Caso definicién de matrimonio” (Rol N° 1881-10 que
se pronuncié sobre la constitucionalidad del matrimonio heterosexual ac-
tualmente en vigor), constatandose en ambas, que sus directrices de razona-
miento y argumentacion no fueron seguidas por los jueces del fondo, toda
vez que la gratuidad no ha sido compensada hasta la fecha, y los jueces
desecharon las interpretaciones del Tribunal Constitucional a propésito del
matrimonio, respectivamente. Constatandose muchos casos mas con pro-
blematicas similares.

Conclusiones

1. Se puede plantear que, como primera conclusiéon, mas que la dicotomia entre
control concentrado y difuso, hoy es la diferenciacién entre control abstracto y
control concreto la conceptualizacion mas habitual, particularmente teniendo
en cuenta que la introduccién del control concreto en un sistema concentrado
de jurisdiccion constitucional, es el hecho gatillante de la necesidad de delimitar
y articular a dicha jurisdiccién con el Poder Judicial. Ya que, en la practica, no
existe una separacion clara entre las jurisdicciones que operan estrictamente en
el ambito de la Constitucion y otras exclusivamente en el ambito de la ley; de ahi
que, sea cual sea el modelo de justicia constitucional que se adopte, y exista o
no Tribunal Constitucional, todo juez participa en la funcién de garantia juris-
diccional de la Constitucién, y en este sentido todo juez es —potencialmente-
también juez constitucional.

2. Partiendo de la base que la delimitacion de las esferas jurisdiccionales entre
los Tribunales Ordinarios y el Tribunal Constitucional no esta explicita en el
ordenamiento juridico chileno para los efectos de la accién de inaplicabilidad,
resulta necesario distinguir la linea que delimite el control concentrado de in-
aplicabilidad con las potestades de los jueces ordinarios para aplicar e inter-
pretar la ley de conformidad con la Constitucién, a fin de descifrar qué es lo
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que puede hacer el juez ordinario y hasta donde puede llegar en nombre de
la Constitucién en su actividad jurisdiccional, determinandose cuando real-
mente se van a encontrar limitadas sus potestades, y cuando surgiria la nece-
sidad de la declaraciéon de inaplicabilidad, recurriendo al Tribunal Constitu-
cional, para poder asi actuar a nombre de la Constitucion. Por esta razén, re-
sulta esencial reconocer la existencia de un conflicto de constitucionalidad
real y no aparente de parte del juez ordinario para poder requerir de inaplica-
bilidad, y en qué medida el conflicto aparente hace emerger las potestades de
interpretacién conforme del juez de fondo (cuestidon directamente vinculada
con la delimitacion de las esferas jurisdiccionales de los 6rganos que les toca
resolver el asunto). Todo ello se traducira en redefinir el rol de los jueces ordi-
narios aplicando la Constitucion en la resoluciéon de un conflicto de legalidad;
y, asimismo, permitira delinear el rol del Tribunal Constitucional en esta mate-
ria, a fin de precisar el reconocimiento de los conflictos constitucionalidad a
los cuales dedicard sentencias definitivas, lo que implicara una mayor concre-
cion del espacio jurisdiccional de este Tribunal en la esfera de la inaplicabili-
dad, reforzandose los efectos de las sentencias que emita (Zuhiga Urbina,
2006), sobre todo respecto a su caracter vinculante con el juez de fondo.

Para precisar la conclusién anterior, seria aparente todo aquel conflicto en el
cual el enunciado normativo del precepto legal parece inconstitucional, pero
el juez ordinario haciendo una interpretacion y aplicacién contextualizada del
mismo, dotandolo de contenido a la luz de alguna norma o principio consti-
tucional, puede arribar a una solucidon argumentativa que le permita cumplir,
al mismo tiempo, con los dos horizontes de obediencia normativa simultdneas o
doble sumisidn de los jueces: la Constitucion y la ley (Aragon Reyes, 1998,p. 164)
en cuyo caso el juez jamas necesitara formular una cuestién de inaplicabili-
dad, por lo cual ese conflicto no llegard a la 6rbita de atribuciones competen-
ciales del Tribunal Constitucional (art. 93 n° 6 de la Carta). Al contrario, seria
real el conflicto de constitucionalidad, cuando el resultado inconstitucional
derivado de la aplicacién de la norma legal, es imposible de evadir por via in-
terpretativa del precepto legal sin contrariar el texto expreso de la Carta, en
cuyo caso la declaracion de inaplicabilidad pasa a ser una verdadera necesi-
dad para que se cumpla el estandar exigido por la Constitucién en la solucién
del asunto en concreto.

En resumidas cuentas, la determinacion de si una cuestion es de constitucionali-
dad o de mera legalidad es una de las claves en esta materia. Sera de legalidad
todo aquello que el juez pueda resolver de acuerdo a la Constitucion, en uso
de los elementos de interpretacion légico y sistematico, eligiendo la opcién
hermenéutica mas acorde con la Constitucion. Cuando, a fortiori, esta via no
entregue un resultado hermenéutico acorde con la norma constitucional,
surgird una cuestién de constitucionalidad, al ser necesario impugnar un pre-
cepto legal. Esta aparentemente clara frontera no tiene tal caracter en materia
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de derechos fundamentales, pues el rol del legislador a este respecto lo hace
delimitar, establecer condiciones y supuestos de ejercicio, limitaciones, etc.,
por lo cual el contenido de tales derechos subjetivos no puede ser evaluado
ni determinado prescindiendo de su ley regulatoria.

5. Finalmente, se debe poner de relieve que las dificultades descritas preceden-
temente, han repercutido también en el escaso numero de requerimientos a
iniciativa del juez o tribunal, que, a nuestro juicio, podria tener dos causas
principales. Por una parte, la dificultad que entrafa, en si, las exigencias de
cumplir los requisitos de forma y de fondo para poder deducir esta accion
constitucional, lo que trae como consecuencia que los jueces, en su mayoria,
optan por ejercer el requerimiento cuando existe una doctrina jurisprudencial
consolidada para ser acogidos en definitiva, es decir, el juez de fondo no se
arriesga en esta materia y prefiere actuar a sobre seguro (el ejemplo mas sig-
nificativo en la actualidad, son las diversas sentencias que han declarado in-
aplicable el art 1°, inc.2°, de la ley n° 18.216). Por otra parte, al tratarse de un
precepto legal que resulta decisivo para resolver el asunto, existe en la practi-
ca una extrema precauciéon por parte del juez o tribunal de la gestion pen-
diente, de no generar alguna causal de inhabilidad por el requerimiento de
inaplicabilidad, que podria traducirse en que, por su interposicion, estaria
adelantando su opinién de lo que pretenderia sentenciar en definitiva en la
causa de fondo, lo que en ultima instancia inhibiria igualmente el ejercicio de
esta accién constitucional.
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