Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/tvuzQr

JURISDICCION CONSTITUCIONAL EN CHILE.
UN BALANCE CRITICO

Francisco DNIGA URBINA

SUMARIO: |. Precisiones metodoldgicaH. El Tribunal Constitucio-

nal en la Constituciérde 1980 Ill. Corte Suprema en la Constitu-

cioén de 1980. Control de constitapalidad de la ley y acciones de
rango constitucionallV. Conclusiones

|. PRECISIONES METODOLOGICAS

A modo de prolegbmenos cabe hacer en esta ponencia algunas pre
siones metddicas preliminares: histéricamente jurisdiccion constituciona
en el sistema americano y europeo, han significado control de constit
cionalidad de las leyes, como resguardo o garantia de la supremacia
la Constitucion. Sin embargo, con Rubio Llorente, quien sigue la huell
de Garcia-Pelayo en este punto, podemos hablar de dos conceptos: |
subjetivo oformal, y otrosustancialde jurisdiccién constitucional.

En el marco detoncepto formalde jurisdiccion constitucional en-
tendemos que quedan comprendidas las competencias que ejercen
Tribunales Constitucionales, sea cual fuere la “naturaleza” de los asunt
gue se encomiendan a su competencia: control de constitucionalidad
las leyes, control de regularidad de las elecciones, contencioso elector
justicia politica, entre otros asuntos. Este concepto formal es simpl
pues permite la comparacion “a lo puramente externo”, pero muy St
perficial, utilizado con rigor excluye el control de constitucionalidad en-
comendado a tribunales supremos y, ademas, incluye materias como
“justicia politica” caracterizada por tener una escasa racionalizacio

1 Rubio Llorente, F.Tendencias actuales de la jurisdicciéon constitucional en Eu-
ropa‘, mimeo, 1996.
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como instituto. Un segundconcepto sustancialle jurisdiccion consti-
tucional, construido no ya del derecho positivo sino de la teoria con:
titucional, identifica el concepto con el control de constitucionalidad de
las leyes; congruente con la construccion tedrica kelseniana.

La justificacion posible —sefiala Rubio Llorente—, la idea de que, en virtuc
del principio de legalidad, es la ley la que ha de asegurar la adecuacic
constitucional de las decisiones administrativas y (sobre todo) judiciales, d
manera que, garantizando el control de constitucionalidad de la ley, quec
asegurada la constitucionalidad de toda la actividad del poder, parte de u
vision extremadamente simplista que ignora la verdadera relacién entre jue
y ley y las inercias de la realidad; el amplio margen de discrecionalidad e
la interpretacion y aplicacion de la ley que los jueces disfrutan y la imposi
bilidad de que el legislativo opere con la presteza y la precision suficient
para eliminar instantdneamente las normas legales declaradas inconstituciol
les y redactar las leyes en términos tales que resulte imposible interpretarl
y aplicarlas de forma constitucionalmente inadecuada.

Consistente con lo escrito en otros lugares y ocasiones me pare
adecuada tedricamente, para dar cuenta del examen dogmatico-posit
y comparatista, la conceptuacion sincrética de Rubio Llorente, que el
tiende porjurisdiccion constitucional aquella que “enjuicia toda la ac-
tividad del poder desde el punto de vista de la Constitucion; la que
tiene como funcion asegurar la constitucionalidad de la actividad del
poder’.

Para efectos de la materia que nos ocupa, esta conceptualizacion s
crética tiene varias ventajas teorico-practicas, a saber:

a) Salvaguarda la finalidad de la jurisdiccion constitucional como
componente del Estado moderno: la regularidad de las funciones estata
entendidas como funciones normativas. En este contexto la Constituci
y su nucleo: “la idea de un principio supremo gque determina el orde
estatal en su totalidad y la esencia de la comunidad constituida por e
orden” (Kelsen), adquieren una auténtica o garantizada supremacia.

b) Engloba bajo la jurisdiccion constitucional materias de diverso con
tenido que, en el proceso constitucional y determinada la competenci
expresan el encuadramiento juridico de problemas politicos. Precisame
te, someter los conflictos politicos a mecanismos de composicion juris
diccional es una nota caracteristica de la “racionalizacion del poder
(Mirkine Guetzevitch) en el Estado moderno. Luego, si la politica engulle
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a la jurisdiccion, generando “politizacion de la justicia” (Loewenstein,
Kirchheimer); ello no es consecuencia inevitable del proceso politico
Mas bien tal “politizacion de la justicia” nos refiere a los caracteres
peculiares del conflicto politico-normativo, sin que se borren las dife
rencias entre el control politico y el control juridico.

c) El concepto de control juridico, como control jurisdiccional, incar-
dina perfectamente con la nocion de garantia y la idea-fin de limitacio
del poder politico, engarzando la jurisdicciéon constitucional en un Estad
de derecho.

d) La jurisdiccion constitucional como control jurisdiccional se ex-
tiende de la constitucionalidad de las leyes, a la constitucionalidad ¢
todos los actos del poder estatal, incluidos los conflictos de poder vy |
conculcacion de derechos fundamentales. El propio Kelsen reconoce
la Constitucién urplexo de reglas sobre 6rganos y procedimientos, y
un catdlogo de derechos fundamentales. De esta manera, Constituc
como derecho objetivo-subjetivo, requiere de la mediacion de un orgar
que confiera garantia a las normas constitucionales tanto en relacion
potestades como derecHos.

A partir de las ventajas resefiadas en el uso de un concepto sincréti
replanteamos el andlisis de la jurisdiccion constitucional, no reducida
control de constitucionalidad de actos normativos como lo hacen los m
nuales tradicionales en Chile (Roldan, Andrade, Guerra, Bernaschin
Silva Bascufian, Quinzio, Verdugo), o interesantes monografias sobre
materia (Bertelsen, Fiamma, Gomez y otros); sino englobando todas |
materias que importan enjuiciamiento de la regularidad constitucione
de los actos del poder estatal. En suma, este concepto de jurisdicci
constitucional es consistente con el Estado constitucional o Estado ¢
derecho, que pretende subordinar a la Constitucion toda la actividad nc
mativa de los 6rganos del Estado.

2 Loewenstein, KarlTeoria de la ConstitucigrRa. ed., 3a. reimp., Barcelona, Ariel,
1983, p. 321-325. Kirchheimer, Ottdysticia politica trad. de R. Quijano R., México,
UTEHA, 1968, pp. 37-46, 335-339.

3 Kelsen, Hans, “La garantia jurisdiccional de la Constitucion (la justicia constitu-
cional)”, Escritos sobre la democracia y el socialisrtrad. de J. Ruiz Manero, Madrid,
Debate, 1988, pp. 114 y 115. TambiBeoria pura el derechdrad. de R. J. Vernengo,
2a. ed. vienesa de 1960, México, Porrda, 1991, pp. 150-157.
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Il. EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL EN LA CONSTITUCION DE 1980

En la doctrina nacional constituye un topico caracterizar el sistem
de jurisdiccion constitucional (y de control de constitucionalidad en ur
sentido mas restringido) como un sistema mixto (Bertelsen) o mezclac
(Gémez): Pasando por encima del control politico predominante bajc
el imperio de las Constituciones de 1828 y de 1833, se ha sosteni
con razdén que el sistema de control de constitucionalidad de la ley in
tituido en la Constitucion de 1925 fue “extremadamente limitado” (Go-
mez), dejando vigente el modelo de control politico anterior, dado qu
el control represivo de la Corte Suprema via inaplicabilidad resulta in
satisfactorio. En el fondo no se habria cuestionado la autonomia del P:
lamento ni la soberania de la ley (Goémez), mas aun se habria produci
una expansion de la labor legislativa del ejecutivo consistente con L
Estado benefactor.

El Tribunal Constitucional instituido por la gran reforma de 1970, no
modificé en el fondo el modelo mixto y su lastre politico, mas aun s
se tiene en cuenta su configuracion como 6rgano resolutor de conflict
constitucionales entre érganos colegisladores. Se agrega que la deficite
garantia de la supremacia constitucional, favorecieron la ereccién de nt
vos érganos constitucionales de control como la Contraloria General ¢
la Republica (1927-1943) y el propio Tribunal Constitucional (Ribfera).

Finalmente, el Tribunal Constitucional como 6rgano de resolucién d
conflictos, se sostiene no es en propiedad un “auténtico tribunal” dotac
de facultades de control semejantes a tribunales constitucionales eu
peos, sino un érgano de control preventivo similar al Consejo Const
tucional francés, lo que no impedia la dictacién de leyes inconstitucic
nales. Concluye Gomez:

...en suma, la evolucion histérica del modelo de control de constitucionalida
de la ley en nuestro pais permite afirmar que se ha desarrollado de mo

4 Bertelsen Reppetto, Ralontrol de constitucionalidad de la le$antiago, Juri-
dica, 1969. Gomez Bernales, Gaston, “Control de constitucionalidad y Tribunal Cons
titucional”, en Portales, U. Dieg&studios sobre jurisdiccion Constitucion@uaderno
de Andlisis Juridiconim. 31, Santiago, 1996; Andrade G., Carlos, “Tribunal Consti-
tucional”, pp 277-309.

5 Ribera N., Teodord;uncion y composicion del Tribunal Constitucign@antiago,
CEP, Documento nim. 74, 1986, pp. 10 y 11.
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paulatino y no racionalizado. El control, en definitiva, se vio fuertemente
influido por un modelo politico que debilité la idea de Constitucion y la
nocién de los derechos fundamentales como técnicas de limitacion det pode

Con todo, la subsistencia del control politico de constitucionalidad n
autoriza, a nuestro juicio, para definir un modelo mixto o mezclado
dado que en todo ordenamiento juridico nacional, sea concentrado o
fuso el modelo de jurisdiccion constitucional, subsisten elementos de
control politico.

Nuestra opiniébn es que tal caracterizacion: sistema “mixto” o “mez-:
clado” es una impropiedad, dado que no se combinan sistemas americ:
y europeo de control de constitucionalidad, sino en propiedad se tra
de unsistema concentrado, pero con dualidad de Judicatksio sig-
nifica que el Tribunal Constitucional, que efectivamente se aproxima e
Consejo Constitucional francés (control preventivo), y la Corte Suprem
(control represivo de constitucionalidad) son érganos del sistema vy |
racionalizacion de los componentes del sistema de jurisdiccion constit
cional es aun limitadav( gr. los conflictos de jurisdiccién se encuentran
radicados en la Corte Suprema y en el Senado) y ademas, la accién
inaplicabilidad resulta insatisfactoria o poco eficiente. Luego, desde ur
perspectiva tedrica nuestro sistema de jurisdiccion constitucional es co
centrado, pero con dualidad de judicatura y de baja racionalizacion, p
lo que desde una perspectiva elgel constitutioneequiere de importantes
reformas, tema que se abordard en la parte final de esta monografia

Siguiendo con la doctrina nacional acerca de la jurisdiccion constitu
cional es menester situar al Tribunal Constitucional en la Constitucio
vigente, resultando de interés recoger criticamente una aguda constrt
ciébn dogmaética del profesor T. Ribera, que liga al supremo guardian ¢
la Constitucion a una cuarta funcion estatal, “la funcién contralora ¢
neutra” ajena a las funciones clasicas del poder estatal y carente de
poder activo, cuya finalidad es fiscalizar mas no gobernar; sumando
dicha funcién también, al Tribunal Calificador de Elecciones, Consej
de Seguridad Nacional, Contraloria General de la Republica y Banc
Central’ El jurista nacional al igual que el brillante jurista germano Carl
Schmitt reflota la vieja teoria del poder neutro de Benjamin Constan

6 Gomez Bernal, G.gp. cit, nota 4, p. 18 y 19.
7 Ribera N., Teodorogp. cit, nota 5, pp. 15 y 16.
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para justificar o legitimar la asignhacion de poder estatal a 6rganos, ¢
coherencia con la arquitectura de un régimen autocrético. Tales 6rgan
no representativos resultarian necesarios para guardar los equilibrios
poder factico, ajenos a la legitimidad democréatica de los 6rganos d
Estado propio de una democracia constitucional.

Para Ribera, la Constitucion de 1980 consagra en forma pluriorganic
un poder neutro o contralor de las funciones estatales activas tradici
nales.

Esta funcion contralora —sefiala Ribera— posee en la Constitucion de 19¢
diversas caracteristicas especiales tendientes a resguardar un efectivo ejerc
de las atribuciones fiscalizadoras. Tales sjrel constituyente garantiza en
forma especial la autonomia de estos 6rganos al contemplar en la carta f
damental o en leyes organicas constitucionales relativas a estos organisn
disposiciones al respectob) la independencia de estos organismos se sal-
vaguarda en la medida que sus miembros salvo excepciones, son inamo
bles...;c) la totalidad de estos érganos contralores gozan del privilegio de
tener que ser reglamentados en virtud de una ley organica constitucional,
que proporciona una mayor estabilidad y proteccion de sus actividades.
d) los érganos contralores contemplados en la Constitucién de 1980 tiene
por funcién el resguardar la institucionalidad y fiscalizar las funciones clasi
cas del poder con especial consideracion de las funciones ejecutiva y legis
tiva. Su actuar debe limitarse a impedir que se transgredan las normas lega
y constitucionales mas no ejerciendo la funciones activas o socavando I
competencias de los demas podéres.

Retomando la critica de Kelsen a Schmitt, sostenemos que en |
planos tedrico y practico el Tribunal Constitucional como “guardidn de
la Constitucion”, no requiere de la doctrina del poder neutro, para e
plicar dogmaticamente su insercibn como 6érgano supremo del Estad
La doctrina del poder neutro es solo un intento tedrico-practico de obvis
la cuestion de la legitimidad democrética de los 6rganos supremos,
particular del Tribunal Constitucional.

Ahora bien, de manera preliminar debemos destacar, en contraste c
los topicos criticos al Tribunal del periodo 1971-1973, la extraordinari
continuidad del Tribunal Constitucional (1971-1973) instituido por la
Gran Reforma de 1970 en la Constitucion de 1925 y el Tribunal Con:s
titucional instituido por la Constitucién de 1980, si bien dotado de com

s Ibidem pp. 26-28.
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petencias que exorbitan el resguardo de la supremacia constitucional
con una composicion diferente a su homologo de antafio.

El Informe del Anteproyecto de la Comision de Estudio de la Nueve
Constitucion (CENC) se hace eco de los topicos anti-Tribunal e indic
en la materia:

...casi todas las Constituciones, puede decirse, dictadas en los Ultimos treir
aflos contemplan la existencia de un Tribunal Constitucional llamado a velz
por el principio de supremacia de la Carta Fundamental y a resolver Ic
conflictos de caracter juridico-constitucional que surgen entre los diverso
organos del Estado, y, especialmente, entre el Poder Ejecutivo y el Legisl
tivo. La Comision, concordante con estos principios, propone en el antepre
yecto la creacidon de un Tribunal Constitucional, pero con una integracio
distinta y atribuciones mas amplias del que conocemos y que tuvo su orige
en la reforma constitucional de 1970. “La naturaleza y transcendencia de
funcion que esta llamada a cumplir exigen que la composicién del Tribune
tenga un caractegminentemente juridico y no politjcerror este Ultimo en

el que incurri6 la reforma citada, el crear un tribunal en el que la mayoria d
sus miembros tenia un origen marcadamente polfista fue, también, la

razon del fracaso y desprestigio de ese TribunBhra la CENC el tipo de

atribuciones del Tribunal Constitucional hace que el Estado de derecho misn
este “en sus manos” y su composicion debe ser cuidadosamente juridica
judicial, perfil que no logra imponerse en la Constitucion otorgada en 1980

El Anteproyecto de CENC y Consejo de Estado, guardan una extrac
dinaria continuidad y similitud, excepto en materia de accion de inapli
cabilidad e inconstitucionalidagrga omnes$

En cuanto a los debates habidos en la CENC sobre el capitulo V
de Tribunal Constitucional éste esta referido principalmente a sesiones nu
358, 359, 360, 365, 415 y 417. De los debates se infiere la voluntad
los comisionados de encomendar el resguardo de la supremacia de
Constitucion al Tribunal Constitucional, en razén del contenido politicc
de la competencia del érgano, que de ser encomendado a Corte Supre
o a tribunales seria atravezarlos con situaciones de conflicto politico.

Finalmente, el estudio del Tribunal Constitucional se desagrega €
los apartados tematicésiguientes:

9 Andrade G., Carlospp. cit, nota 4, pp. 298-309.

10 El profesor Gémez Bernales en su investigacion monografica estudia algunos c
estos apartados tematicos, utilizando el fructifero método comparatista.
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Perfil organico y estatuto; funcionamiento; competencia y procedi
miento; sentencia constitucional.

1. Perfil organico y estatuto

El Tribunal Constitucional es un 6rgano colegiado y letrado, autonom:
e independiente “de toda otra autoridad o poder” que ejerce una funci
de jurisdiccién constitucional (articulo 81 de la Constitucion Politica de
la Republica y articulo 1o. de la Ley nim. 17.997 Organica Constitu
cional del Tribunal Constitucional).

La autonomiadel Tribunal Constitucional se manifiesta apfacultad
0 potestad autorreglamentaria via Autos Acordados (articulo 90), que :
extiende a negocios administrativos y de procedimidntdacultad de
nombrar y remover funcionarios (articulo 84, Ley nam. 17.9873u-
tonomia financiera consistente en la no aplicacion de disposiciones q
rigen a Contraloria General de la Republica ni las que rigen la Admi
nistracion financiera del Estado (articulo 89})yautonomia econémica
(articulo 81).

La independenciajue es nota constitutiva del caracter jurisdiccional
del érgano se manifiesta ea} inamovilidad de miembros del Tribunal
durante sus funciones (8 afios), segun lo dispone articulo 81, inciso
Constitucion politica de la Republich) no acusabilidad en juicio po-
litico de sus miembros (articulo 48, num. 2; articulo 49, nim. 1, Cons
titucion politica de la Republicag) exclusion del Tribunal de la supe-
rintendencia directiva, correccional y econdmica de la Corte Suprem
(articulo 79, inciso 1, Constitucién politica de la Republidd)irres-
ponsabilidad por decisiones, decretos e informes de sus miembros (.
ticulo 11, Ley nim. 17.997), ) 6rgano supremo (articulo 18, Ley nim.
17.997). El Tribunal Constitucional elige un presidente por simple ma
yoria (articulo 50., Ley nium. 17.997) por dos afios, reelegible un period
con atribuciones en materia de procedimiento (articulo 8o., Ley nun
17.997).

En cuanto a la composicion letrada del Tribunal Constitucional los
anteproyectos comentados, de CENC y Consejo de Estado, habrian
tado por una integracion “judicialista”; que el proyecto de la Junta ds
Gobierno moriger6 introduciendo una integracion mas “politica”. Asi
el Tribunal Constitucional esta constituido por siete miembros o “mi-
nistros” (articulo 20., Ley num. 17.997), designados de la forma siguier
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te: a) tres ministros de la Corte Suprema, elegidos por ésta, por mayor
absoluta, en votaciones sucesivas y secréjasn abogado designado
por el presidente de la Republicd;dos abogados elegidos por el Con-
sejo de Seguridad Nacional) un abogado elegido por el Senado por
mayoria absoluta de los Senadores en ejercicio" (articulo 81, inciso
Constitucién Politica de la Republica). EI aumento en el nimero de st
miembros comparado con el antiguo Tribunal Constitucional, no se jus
tifica por el crecimiento de sus atribuciones, puesto que no es orgal
que funcione en Salas, sino como 6érgano colegial, punto en que disci
pamos con Verdugo y Pfeffer. Los letrados designados por el presider
de la Republica y el Senado, debian haberse desempefiado como a
gados integrantes de la Corte Suprema durante tres afios consecutivc
lo menos, requisito que la reforma de 1997 suprime. Ademas, estos at
gados y los dos letrados que designa el Consejo de Seguridad Nacio
deben tener a lo menos quince afos de titulados, haberse destacadc
la actividad profesional universitaria o puablica (articulo 81, inciso 2,
Constitucion politica de la Republica).

El perfil organico del Tribunal Constitucional en sus notas de iden:
tidad guarda armonia con su antecedente de la Constitucion de 19:
reformada en 1970 y con el sistema europeo; sin embargo, su integraci
“judicial-politica” introduce al Consejo de Seguridad Nacional en la ge-
neracion de dos miembros del Tribunal, con mayoria absoluta de s
miembros con derecho a voto. Tal Consejo es un 6rgano consultivo d
presidente de la Republica, reproduccién de una ideologia autoritaria
gue representa un enclave autoritario en la Constitucién vigente (L. Rio:s
A esta critica Nogueira agrega la inconveniencia de que tres magistrad
de la Corte Suprema sean a la vez magistrados del Tribunal Constit
cional, simultaneidad que puede afectar el funcionamiento de éstos ¢
ganos y, ademas, se estima necesario eliminar el requisito de haber s
0 ser abogado integrante de la Corte Suprema, durante tres afios cor
cutivos, dado que es un requisito que “restringe el ambito de eleccior
del presidente de la Republica y del Senado, ademas de considerar a
gados con desempefio en Santidgequisito éste que es suprimido por
la reforma constitucional de 1997, promulgada por Ley num. 19.541

11 Nogueira Alcald, Humberto, “El Tribunal Constitucional chilen&studios sobre
jurisdiccion constitucional Santiago, UDP, 1996, pp. 311-376, p. 316.
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reforma que puso “fin” a los “abogados integrantes” de la Corte Su
prema.

Sobre este particular, Ribera sefiala que la composicion del Tribun
Constitucional no es so6lo un problema técnico-juridico, sino que es ¢
alto contenido politico, distinguiendo dos fuentes: una de “necesaria
gitimacién democratica” y otra de independencia, asegurando la calidz
de los designados. El Constituyente de 1980 al encomendar cinco
los siete magistrados a la generaciéon por érganos constitucionales ©
ejercen soberania, pero sin legitimacién democrética directa, optaria
el dilema por una mejor calidad de los magistrados y aportar una leg
timacion mas tradicional que arranca de la Corte Suprema. Ribera cor
truye su argumento en un sofisma notorio, dado que no es posible d
tinguir entre un componente judicial y un componente politico en e
generacion del Tribunal Constitucional, dado que todos los 6rganos cor
titucionales que intervienen en la designacién de magistrados son orgar
politicos, y la diferencia sustantiva arranca precisamente de que SC
dos oOrganos: presidente de la Republica y Senado, tienen legitimid:
democratica. La necesaria cualificacion letrada de los magistrados ©
Tribunal Constitucional se logra por la via de instituir requisitos de de
signacion concordantes; notandose en este punto la indispensable [
sencia en el 6rgano de profesores de derecho publico.

Con todo, el propio Ribera llega a reconocer que el actual sisten
de designacion de los miembros del Tribunal Constitucional puede re
percutir desfavorablemente en su legitimacion democratica. “En es
caso —dice Ribera— el Tribunal Constitucional y especialmente algunc
de sus miembros carecerdn de una amplia legitimacion democrética
origen, toda vez que el sistema de eleccién consagrado, no permite ¢
los grupos minoritarios estén debidamente represent&dbsiluso en
este hilo argumentalerbigratia los ministros del Tribunal Constitucio-
nal designados por la Corte Suprema, se hacen por mayoria absoluta
“votaciones sucesivas y secretas”, lo que impide que minorias de dicl
Corte puedan elegir magistrados en el érgano.

El perfil organicodel Tribunal Constitucional resefiado en sus elemen-
tos esenciales nos permite caracterizar a éste como un érgano jurisc
cional, caracterizacién que sus competencias en gran medida confirmg
El propio Tribunal Constitucional ha declarado que su configuracion or

12 Ribera N., Teodorogp. cit, nota 5, p. 40.
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ganico-funcional es la de un 6rgano jurisdictor y no consultivay
S.T.C. Rol 23, Cons. 6 y 7), y por ende, no colegisladogr( S.T.C.
Rol nim. 67, Cons. 10 b).

En cuanto alestatutode los miembros del Tribunal Constitucional,
cabe sefialar de manera sintética las notas relevantes:

a) Letrados con cualificacién profesional. Los miembros “judiciales”
del Tribunal Constitucional deben ser ministros de la Corte Suprema
reunir los requisitos estatutarios para gozar de dicha investidura seg
lo dispone el Cédigo Organico de Tribunales. Los abogados que desig
el presidente de la Republica, el Consejo de Seguridad Nacional y
Senado deben tener a lo menos 15 afios de titulo, haberse destacad
la actividad profesional, universitaria o publica.

b) Letrados afectados por inhabilidades propias para ser juez (articu
81, inciso 2, Constitucion politica de la Republica).

c) Letrados a quienes se les aplicarompatibilidadespara ser par-
lamentario o ministro del Tribunal Calificador de Elecciones, y las pro-
hibicionesde los articulos 55 y 56 de la Constitucion politica de la Re-
publica, lo que tiende a resguardar la independencia de los ministr
del Tribunal Constitucional. La Constitucién excluye a los ministros de
Tribunal Constitucional designados por la Corte Suprema de incomp:
tibilidades y prohibiciones de los articulos 55 y 56 de la Constitucior
politica de la Republica, los que estipulan entre otras prohibiciones |
percepcion de remuneraciones por dos funciones publicas simultane:
pero se le aplica el articulo 261 del Cddigo Organico de Tribunales gL
dispone una incompatibilidad de ejercer dos funciones publicas pagad
con recursos publicos. En este punto Gomez indica que:

...la aplicacién que se le ha dado al articulo 261 del Cdédigo Organico d
Tribunales, en relacién al articulo 81 de la Constitucién, es que la primer
norma, la del Codigo Organico de Tribunales, se refiere a la incompatibilida
de remuneraciones de ambos cargos y que en materia de incompatibilid
des de funcioneprima el articulo 81 sobre la clara indicacién del articulo
261. Todo ello en el sentido de que la norma de la Constitucién diria que
Tribunal Constitucional chileno esta integrado por tres magistrados “en ejel
cicio” de la Corte Suprema, lo que no se cumpliria de hacerse efectivo
articulo 261 del Codigo Organico de Tribunales. De este modo, primaria |
disposicion del articulo 81 de la norma fundamehtal.

13 Gomez B., G.pp. cit, nota 4, pp. 65 y 66.
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d) Letrados inamovibles durante sus funciones (8 afos) y que se r
novaran por parcialidades cada cuatro afios (articulo 81, inciso 3). L
letrados cesan al cumplir 75 afios de edad, y sus integrantes “judiciale
cesan al perder la calidad de ministros de la Corte Suprema por cualqu
causa. Los reemplazos se haran por el tiempo que faltan en funcior
al ministro reemplazado (articulo 81, incisos 5 y 6 de la Constitucior
politica de la Republica). El articulo 13, Ley num. 17.997 regula la:
causales de cesacion en que el cargo de ministro del Tribunal Cons
tucional, a saber: renuncia, expiracion, haber cumplido 75 afios de ed:s
inhabilidad, incompatibilidad sobreviniente; y estos dos ultimos resultal
por el propio Tribunal con acuerdo de mayoria absoluta de sus miembr
en ejercicio, excluido el o los afectados. Los letrados podran ser reel
gidos o designados nuevamente para la funcién de forma indefinida c
la limitacién constitucional de la edad (75 afos).

e) Letrados sometidos a régimen de implicancia (articulo 19, Ley nun
17.997).

f) Letrados que gozan de privilegios honorificos (articulo 20., incisc
final, Ley nim. 17.997), econdémico (articulo 77, Ley nim. 17.997), pro-
cesales (articulo 12, inciso 2, Ley num. 17.997), fuero penal (articul
20), procesal penal (articulos 21 y 22).

g) Letrados eximidos de cargas publicas personales que, afecten
ciudadanos (articulo 12, inciso 1, Ley num. 17.997).

h) Letrados que gozan de fuero especial (articulo 41, nam. 7, incis
2, Constitucion politica de la Republica) en estados de excepcidn e
orden a quedar inmunes de toda medida restrictiva o privativa de liberta
También los letrados gozan de la inmunidad de los jueces (articulo 8
inciso 4 y articulo 78 de la Constitucién politica de la Republica), e:
decir, no podran ser aprehendidos sin orden del Tribunal competen
salvo delito o crimen flagrante y sélo para ponerlos a disposicion de
Tribunal competente: un ministro de la Corte de Apelaciones de Sat
tiago, segun regla del turno (articulo 20, Ley num. 17.997).

i) Letrados que no son responsables (articulo 11, Ley nim. 17.997
Las decisiones, decretos e informes que los ministros del Tribunal Con
titucional expidan en los asuntos de que conozcan, no les impondr:
responsabilidad. Tal irresponsabilidad es un verdadero privilegio del Tri
bunal y sus miembros, que resguarda la autonomia del 6rgano, y q
es complementado, por la aludida imposibilidad de acusacién en juici
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politico de éstos. En cuanto a la razén de la exclusién de los ministre
del Tribunal Constitucional de nuestro crioilopeachmentradicaria en
que el Tribunal esta llamado a resolver conflictos suscitados entre
presidente de la Republica y el Congreso Nacional (Gomez).

j) Letrados podran ser suplidos por “abogados integrantes” (articul
15, Ley nim. 17.997). Cada tres afios en el mes de enero que correspo
el Tribunal Constitucional designa cinco abogados que reunan las ca
dades exigidas para nombramientos del articulo 81, ledeala Cons-
titucion politica de la Republica, los que integrados en una némina ter
dran la precedencia que alli se indique. Los “abogados integrantes” s
designados por la mayoria absoluta de los miembros del Tribunal €
“votaciones sucesivas y secretas”, regla que como en la Corte Suprel
segun se ha dicho, excluye a las minorias dentro del propio Tribune
Los abogados integrantes operan como suplentes de ministros del T
bunal Constitucional cuando no se complete el quérum de sesiones VAl
(cinco ministros de un total de siete), sea por no haberse efectuado ¢
signacion en caso de vacancia de un cargo, por implicancia u otro in
pedimento grave, abogados que seran llamados siguiendo el orden
precedencia de la ndmina hasta completar el quérum; con la limitacié
de no poder funcionar el Tribunal con mayoria de integrantes. Con raz(
se ha dudado de la constitucionalidad de este instituto de los “abogac
integrantes” (Gémez) creado por ley organica constitucional del Tribung
e incluso se ha llegado a sostener derechamente la inconstitucionalic
del instituto (Nogueira). Ciertamente que el Tribunal Constitucional a
definir el mecanismo de integracion para suplir la ausencia de sus miel
bros o la vacancia, rompe con el principio basico en orden a que en
generacién del Tribunal intervienen érganos constitucionales (Corte Si
prema, Consejo de Seguridad Nacional, Senado y Presidente de la F
publica), y a éstos debia corresponder designar a los suplentes.

2. Funcionamiento
El Tribunal Constitucional como 6rgano colegial y letrado sesiong
con un quérum de cinco miembros, y adopta sus acuerdos por simg

mayoria. De las normas y principios atinentes al funcionamiento del Tri
bunal Constitucional, cabe destacar:
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1) La cesacion de sus miembros importa su reemplazo, por el tiemj
gue faltare en funciones al reemplazado, conforme lo dispuesto en
articulo 14 de Ley nim. 17.997 (LOCTC). Ademas, el Tribunal Consti-
tucional en el mes de enero que corresponda, designara cinco aboga
integrantes que rednan el requisito propio de articulo 81,detta la
Constitucién politica de la Republica, integrantes que tendran en la némii
su orden de precedencia (articulo 15). Los abogados integrantes se
elegidos por mayoria absoluta del Tribunal Constitucional, en votacione
sucesivas y secretas e integraran el 6rgano en caso de implicancic
otro impedimento grave que afecte a algin ministro del Tribunal.

2) El Tribunal Constitucional elige un presidente de entre sus miem
bros, por simple mayoria de votos, 6rgano investido de atribuciones ¢
administracién y procedimiento (articulo 50.), sin perjuicio de las atri-
buciones del secretario (articulo 90.), quien sera subrogado por el Rela
(articulo 87, Ley num. 17.997). Al presidente del Tribunal le correspond
confeccionar el presupuesto efectivo del ejercicio, conforme a clasifice
dor que emite el ministerio de Hacienda (articulo 82, Ley num. 17.997
El presidente y el secretario deben rendir cuenta de gastos al Tribun
la que es comunicada a la Contraloria General de la Republica pa
efectos contables (articulo 83, Ley num. 17.997).

3) El Tribunal Constitucional esta revestido de facultades disciplina
rias los articulos 542, 543, 544 y 546 de COT (articulo 24, Ley num
17.997).

4) En el Tribunal sus miembros estan sujetos a un orden de prec
dencia (articulo 60., Ley num. 17.997), el cual importa para determine
la subrogacion del presidente del érgano (articulo 20. del Auto Acordad
relativo al Funcionamiento del Tribunal de 1982)

5) Presidente y ministros de Tribunal Constitucional deberan prest:
juramento o promesa de guardar la Constitucion y las leyes ante el ¢
cretario (articulo 10, Ley nam. 17.997). El secretario y el relator pres
taran juramento o promesa ante el presidente del Tribunal.

6) El Tribunal Constitucional funcionard en la capital de la Republice
o en el lugar que excepcionalmente designe (articulo 16). El Tribunal c
lebrara sus sesiones ordinarias, a lo menos una vez a la semana, en
dias y horas que fije, que se suspenderan en mes de febrero, y sus
siones extraordinarias se celebraran a convocatoria de su presidente
propia iniciativa o a solicitud de dos o mas de sus miembros (articulo 16
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6) Los acuerdos del Tribunal Constitucional se regiran en lo pertinent
por las normas de parrafo 2, titulo V del COT, en lo que no sean col
trarias a la Ley num. 17.997 y los votos se emiten en el orden de pr
cedencia del articulo 60. (articulo 17). En caso de empate el presider
del Tribunal tendra voto de calidad o dirimente (articulo 8o., fetla
Ley num. 17.997)

3. Competencia y procedimiento

En materia de competencias (funciones y atribuciones) del Tribune
Constitucional se ha sostenido que su mision es “velar el principio d
la supremacia constitucional” (Silva Bascufian, Verdugo), para lo cus
esta dotado de las atribuciones del articulo 82 de la Constitucion politic
de la Republica. Ciertamente el término “supremacia constitucional”
requiere de una precision conceptual, es decir, no basta referirse a
supremacia formal-material, al caracter de “superley” de la Constituciér
la mayor o menor rigidez y la existencia de un Poder Constituyent
derivado. La supremacia de la Constitucion es un principio de constitt
cionalidad que unido a los principios de valor normativo y de eficacie
directa de las normas constitucionales, permite entender la Constituci
como primera fuente del sistema de normas y cuerpo de normas. |
razon de ello, Kelsen en su monografia de 1928, destaca como misi
de la jurisdiccion constitucional, velar por la constitucionalidad de la
“ley” (actos normativos) para garantizar la regularidad de las funcione
estatales, concebidas como funciones normativas (creacion y aplicaci
de normas en el sistema) del ordenamiento juridico.

Con las matizaciones indicadas en el primer apartado, el Tribun:
Constitucional en Chile con una competencia exorbitada, responde «
lineas generales al sistema europeo, con alguna semejanza con el Con
Constitucional francés. Sin embargo, nuestra jurisdiccion constitucione
es un sistema “heterodoxo”, es decir, es un sistema de tipo europe
pero que reconoce atribuciones como érgano de justicia constitucion
a Tribunales Superiores de Justicia, y en muy menor medida a Contt
loria General de la Republica. En razén de ello discrepo de los autor
gue en nuestro medio sostienen que estamos en presencia de un sist
mixto, puesto que el sistema europeo o modelo concentrado de jurisd
cién constitucional, es el modelo predominante de nuestro sistema ¢
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jurisdiccion constitucional, con la peculiaridad de una dualidad de Ju
dicatura.

La competencia del Tribunal Constitucional admite clasificaciones
pudiendo optarse por la sistematica empleada por la Ley Organica Cor
titucional del Tribunal (Verdugo, Pfeffer); que nos refiere a los tipos de
procedimientos: control obligatorio de constitucionalidad, conflictos
de constitucionalidad; inhabilidades, incompatibilidades de los minis
tros de Estado y parlamentarios, atentados contra el ordenamiento ir
titucional e informes (titulo Il, articulo 34-73, Ley ndm. 17.997).

En nuestro medio, el jurista Lautaro Rios propone una tipologia di
versa para ordenar las competencias del Tribunal Constitucional; a sab
competencia de control preventivo de constitucionalidad de la ley, con
petencia de conflictos, competencia sancionatoria, competencia miscel
nea, competencias excluida®or otra parte sélo algunos tipos de com-
petencia del Tribunal Constitucional pueden ser reconducidas al concey
de proceso constitucional (Gonzalez Pérez).

En este punto proponemos como tipologia para una adecuada co
prension de las competencias del Tribunal Constitucional, la siguiente

Competencia de control de constitucionalidad de la ley; competenci
de conflictos de constitucionalidad; competencia Contencioso-Sancion
toria, competencia misceldnea (de tipo contenciosa y de tipo consultive

Ciertamente, el estudio de las competencias del Tribunal debe ligars
al proceso constitucional coniter teleoldgico y formal de despliegue
de la funcién estatal: jurisdiccién constitucional. Tal proceso es un centt
capital del moderno derecho procesal constitucional. También el proce:
constitucional se erige en garantia de la supremacia de la Constitucic
tanto del derecho objetivo como del derecho subjetivo que contiene.

El proceso constitucional es un proceso especial diverso del proce
civil y del proceso penal, sin perjuicio de otorgar vigencia supletoria :
las normas del proceso comun o civil, y que tiene por finalidad la “pa
comunal” (Gonzalez Pérez). El proceso constitucional en nuestro ord
namiento reviste dos formaat proceso de constitucionalidad y el pro-
ceso de amparo o tutela de derechos fundamentBlesl proceso de

14 Rios, Lautaro, “La justicia constitucional en el derecho publico chilexx”Jor-
nadas de Derecho Public¥alparaiso, Edeval, 1990, 2 ts., t. |, pp. 169-214, en especial
pp. 177-185. Gonzalez Pérez, Jedisrecho procesal constitucionaladrid, Civitas,
1980, pp. 41, 45-47.

DR © 2002. Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/tvuzQr

JURISDICCION CONSTITUCIONAL EN CHILE 457

constitucionalidad se impugnan normas por su contradictoriedad con
Constitucion. En el proceso de amparo se impugnan actos que vulner
situaciones juridicas subjetivas cubiertas por técnicas tutelares: dereck
fundamentales.

El ingrediente que confiere complejidad al estudio de nuestro sistern
de jurisdiccion constitucional es la dualidad de Judicatura, no el derect
material (normas justiciales materiales), sino lo abigarrado de los ins
trumentos de tutela (normas de caracter justicial formal), de suerte qt
la dualidad separa el proceso constitucional: proceso de constituciona
dad (Tribunal Constitucional y Corte Suprema) y proceso de ampar
(Tribunales Superiores de Justicia).

En otro lugar abordaremos la ligazén del proceso constitucional y d
amparo de derechos, con las acciones constitucionales, como un tc
gue integra nuestro derecho procesal constitucional.

Realizada esta precision conceptual el estudio de las reglas genera
de procedimiento y de los procedimientos en particular ante el Tribun:
Constitucional, nos permite identificar el proceso constitucional, espec
ficamente el proceso de constitucionalidad (control abstracto de norma:
y procedimientos que se asimilan en su naturaleza el proceso comur

Consistente con lo expuesto, el Tribunal Constitucional sostiene |
autonomia del proceso constitucional y de la accion de constitucional
dad, como ocurre cuando se realiza la asimilacién del requerimiento
la demanda del proceso comun (S.T.C. Rol num. 207, Cons. 16 y 17
0 cuando se desvincula al Tribunal en el proceso a las alegaciones
derecho de los érganos legitimados para deducir al accién (S.T.C. R
nam. 174, Cons. 5).

En cuanto aprocedimientaante el Tribunal Constitucional, siguiendo
la sistemética de la ley organica constitucional, su estudio se desagre
en: principios generales de procedimiento, y procedimientos especificos
atencion al tipo de competencia del 6rgano.

En este contexto, lggrincipios generales de procedimierdoque se
sujetan las competencias del Tribunal Constitucional, son:

a) Principio de pasividadarticulo 30., Ley nam. 17.997). Es decir,
el Tribunal Constitucional ejerce su jurisdiccion a requerimiento de “6r-
ganos constitucionales interesados o de las personas que intenten la
cion publica”, esto significa que por regla la legitimacion procesal activi
es restringida y excepcionalmente habra accion publica.
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Sin embargo, una regla de oro de substanciacion procesal, que pc
de relieve que el proceso constitucional es no contradictorio, esta rec
gida en el articulo 30, inciso 1, de la Ley ndm. 17.997. Este proces
no contradictorio carente de partes y emplazamiento, que es la regla
el proceso constitucional, hace recaer el pesdatgbrocedimental una
vez incoado en el Tribunal. Asi en los casos de control abstracto c
normas, requerido el Tribunal se traba o radica su competencia, quedar
inhibidos los 6rganos titulares de la accion de constitucionalidad de su
traer el asunto de la competencia del Tribunal Constitucional.

El Tribunal sustancia el asunto sometido a su competencia y lo fall
con independencia de las alegaciones de derecho de los érganos titule
de la accién (S.T.C. Rol nam. 40, Cons. 5; S.T.C. Rol nim. 79, Con:
14; S.T.C. Rol nium. 81 de 1989, Cons. 14). Con todo, de manera aisla
el Tribunal asume un control de constitucionalidad de oficio fundadc
en el principio de supremacia (S.T.C. Rol nim. 176, Cons. 24 y 2t
S.T.C. Rol nim. 197, Cons. 21 y 22).

b) Principio de publicidad(articulo 40., Ley nam. 17.997). El prin-
cipio de publicidad es una regla de oro de los actos de los Grganos ¢
Estado en una democracia constitucional, aunque no existe un prece;
general que disponga la publicacién de sus sentencia®ariel Oficial
u otro medio. Ademas, el Tribunal por mayoria de votos podra decret:
el caracter de reservadas a determinadas actuaciones o diligencias.

c) Principio de inexcusabilidadarticulo 3o0., inciso final, Ley nam.
17.997). El principio de inexcusabilidad supone la concurrencia de dc
condiciones: que la intervencion del Tribunal sera reclamada en forr
legal y en asuntos sometidos a su competencia, de suerte que, al Tribu
como el supremo guardian de la Constitucién, le correspondera mantel
Su integridad.

d) Principio de escrituracior(articulo 27). Con oralidad excepcional
cuando se dispongan alegatos.

e) Principio de acumulabilidadarticulo 28). El Tribunal puede or-
denar la acumulacién de asuntos 0 causas con otros conexos que ju
figuen la unidad de tramitacién y decision ¢r. S.T.C. Rol num. 217
y 218).

f) Principio de imperio(articulo 30, inciso final). El Tribunal podra
requerir de cualquier érgano, poder o autoridad; organizacién, movimier
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to o partido, segun corresponda, los antecedentes que estimen con
nientes, y éstos estaran obligados a proporcionarlos oportunamente.

g) Principio de temporalidadarticulo 33, 29, Ley num. 17.997). El
Tribunal resuelve sus asuntos conforme una regla de orden de antigtied
salvo cuando motivos justificados exijan alterar dicho orden. Los plazo
de dias para las actuaciones, son de dias corridos, pudiendo amplia
organo los plazos mediante resolucién fundada antes del vencimiento
los plazos. Las notificaciones por carta certificada y comunicaciones ¢
cuenta su fecha, del dia siguiente a su expedicion (articulo 1o., Au
Acordado sobre Procedimiento, de 1982).

En cuanto a lagsompetenciaslel Tribunal Constitucional, éstas se
ordenan segun la tipologia enunciada, a saber:

A. Competencia de control de constitucionalidad de la ley

El articulo 82, num. 1, instituye un control obligatorio y preventivo
de constitucionalidadobligatorio para dos categorias de ley: leyes or-
ganicas constitucionales y leyes interpretativas de la Constitucion, tipc
de ley que tienen especial importancia dada la amplitud de las reserv
legales especiales que hace el propio constituyenpeeventivoen la
medida que el control opera antes de la promulgacién, fase fingtrdel
legis Sabido es que en nuestro sistema de jurisdicciéon constitucione
en particular en el control de constitucionalidad de la ley, el contro
facultativo y represivo esta encomendado a la Corte Suprema en se
de inaplicabilidad (articulo 80, Constitucién politica de la Republica).

Con acierto Verdugo y Pfeffer destacan que “al Tribunal Constitu:
cional no le corresponde la definicion de todas las discrepancias q
surjan durante la tramitacién de dichos proyectos, sino tan solo aquéll
gue versen sobre su constitucionalidad. Asimismo, no se pronuncia
respecto de los preceptos que no revisten el caracter de ley organ
constitucional o interpretativa de la Constituciéh’Nuestro Tribunal
tiene en este &mbito el rol de “perro guardian” que se le asigno al Col
sejo Constitucional francés, una verdadera “tercera camara”; concorda
te con la “racionalizacion” del Congreso Nacional obra del constituyent
autoritario de 1980.

15 Verdugo, M.et al, Derecho constitucionalSantiago, Editorial Juridica de Chile,
1994, 2 vols,, t. Il, p. 243.
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La coexistencia de controles de constitucionalidad de la ley: prever
tivo y obligatorio (Tribunal Constitucional), represivo y facultativo (Cor-
te Suprema), con una fuerte componente de control politico ha inducic
a los autores a hablar de un sistema mixto (Bertelsen, Gomez); que
la actualidad mantiene el mismo disefio de 1970, cuando la gran reforr
instituy6 el Tribunal Constitucional.

Tal caracterizacion la hemos criticado con anterioridad, dado qu
nuestro sistema de jurisdiccion constitucional, con un déficit de racio
nalizacion, se aproxima mas bien al sistema europeo o concentrado pe
con dualidad de Judicatura: el Tribunal Constitucional y Tribunales Su
periores de Justicia (en especial Corte Suprema). Se advierte agudame
por G. Gomez que el control preventivo y obligatorio del articulo 82,
nam. 1, de la Constitucién asemeja a nuestro Tribunal al Consejo Con
titucional francés; “asociada a la rigidez de la ley organica, a los distinto
tipos de normas legales y a la configuracion de una potestad auténor
versusuna norma de clausura legislativa que fijaba el dominio lega
maximo, esté destinada a frenar a la institucion que se cree mas peligre
para la Constitucion, las Camaras del Congré&s@estaca G. Gémez
gue el control del Tribunal Constitucional no es pleno, al no cubrir tod:
la gama de leyes, redundando en un control politico.

Esta tesis debe ser matizada, dado que la competencia del Tribur
en “conflictos de constitucionalidad” incorpora actos legislativos, trata:
dos, decretos con fuerza de ley, entre otros actos normativos de fuel
legislativa; de suerte que, si el control preventivo fuere obligatorio par
todos los tipos de ley y de tratados, el control represivo deviene €
superfluo y asistematico.

Ademads, un control de constitucionalidad completo pone en cuesti6
la necesaria “libertad de legislador” y la presuncion de legitimidac
de la ley, transformando al Tribunal Constitucional en una “tercera Cé
mara”, un super poder carente de legitimidad democratica. Por lo dem:
en los “conflictos de constitucionalidad " resulta natural que el Tribuna
sea Organo pasivo y la legitimacion procesal sea restringida; pero ¢
rantizando a las minorias del Parlamento su acceso al Tribunal Cons
tucional, acceso esencial (segun lo recomienda Kelsen) para asegural
“fisica mecanica” de pesos y contrapesos de la democracia constit
cional.

16 Gomez B., G.pp. cit, nota 4, p. 144.
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Por otra parte, el control de constitucionalidad de la ley atribuido a
Tribunal Constitucional es un control abstracto de normas, caracteriz:
cion inicial recogida por Silva Bascuiian para el Tribunal de 1970. Ts
control abstracto de normas prescinde de situaciones concretas referic
a derechos publicos subjetivos, o que es congruente con la garantia
risdiccional de la supremacia de la Constitucién. Resulta correcto afirm:
gue la garantia de la Constitucion en este esquema es un resguardo fre
a las demasias o excesos del legislador o del jefe de Estado expres
en actos normativos que vulneren la supremacia constitucional (Sil
Bascuianj’

En cuanto a la jurisprudencia del Tribunal Constitucional recaida e
este control preventivo y obligatorio, es de gran utilidad la monografi:
de Zapata Larraitf,que se refiere a dos materias capitales de nuestr
derecho constitucional: &mbito de la ley organica constitucional y contrc
de constitucionalidad de la legislacion organica.

En cuanto al procedimiento, la Camara de origen enviara al Tribunz
Constitucional el proyecto respectivo dentro de los cinco dias siguiente
a aquel en que guede totalmemgamitado por el Congreso (articulo 82,
inciso 3, Constitucidn politica de la Republica), plazo que se cuenta des
gue queda totalmente tramitado el proyecto por el Congreso, con cer
ficacién secretarial en Camara de Origen (articulo 34, Ley nim. 17.977
Si en la fase de discusion dielr legisse hubiere planteado una cuestion
de constitucionalidad deberan también remitirse las actas de sesi
nes, de sala o de comision o el oficio del presidente de la Republic
donde conste la cuestion de constitucionalidad. Recibida la comunicacic
el Tribunal Constitucional ordenara traer autos en relacién, quedando
asunto en tabla y oida relacion se resolverd la cuestion de constituci
nalidad (articulo 35, incisos 1y 2).

Acerca del “momento de control” se pueden plantear problemas d
interpretacion del articulo 34, inciso 2, de la Ley nim. 17.997, espec
ficamente con la expresion “totalmente tramitado en el Congreso” €
proyecto de ley para establecer el plazo de cinco dias para remitirlo
Tribunal. Ante el problema existen dos soluciones hermenéuticas; el pr

17 Silva Bascufian, A., “Misién del Tribunal ConstitucionaXXIV Jornadas de De-
recho Publico, Revista Chilena de Dereclmdm. 20, 20. y 30., t. |, pp. 485 y 486.

18 Zapata Larrain, Patricid,a jurisprudencia del Tribunal Constitucionabantiago,
Corporacion Tiempo 2000, 1994, pp. 95-164.
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yecto esta totalmente tramitado una vez que el presidente de la Republ
lo ha sancionado de manera expresa, tacita o forzada, o ha veta
el proyecto y este veto ha sido despachado por las Camaras, o bien
proyecto esta totalmente tramitado cuando el Congreso Nacional lo |
despachado y remitido al presidente de la Republica a través de la C
mara de origen. Una solucion hermenéutica u otra tiene efectos politic
en el control de constitucionalid&d.

En esta sede de control preventivo y obligatorio de constitucionalidac
se pueden planteauestiones de constitucionaliddéds que se producen
en dos hipétesis: durante la discusion del proyecto o hasta que el Tribur
se pronuncie. De plantearse cuestiones de constitucionalidad en la d
cusion del proyecto, se deben remitir al Tribunal las actas de las sesion
de sala 0 de comision, donde conste la cuestion, lo que es una her
mienta para la adecuada interpretacién del articulo 83, inciso final, ©
la Constitucion, ya que se puede establecer el vicio objeto de la sentenc
para excluir un reproche de constitucionalidad via inaplicabilidad por I:
Corte Suprema. De plantearse las cuestiones de constitucionalidad a
el Tribunal Constitucional, debe haber constancia de haberse plantea
la cuestion, previamente, durante la discusién del proyecto.

En este punto comparto la tesis de G. Gémez en orden a revisar e
practica, ya que el control abstracto de las leyes organicas no se co
padece con los conflictos constitucionales.

El articulo 82, nim. 2, —indica Gomez— que fija la competencia del Tribu-
nal Constitucional en materia de conflictos de constitucionalidad, no mencio
na a la LOC entre los supuestos sobre los que se puede requerir...

El legislador organico en su oportunidad, no pudo crear un supuesto o v
de acceso al Tribunal que no estuviese previsto en el articulo 82. Lo contrar
significa pensar que el constituyente pretendid que los proyectos de ley
organicas e interpretativas pueden ser revisados dos veces por el Tribur
Constitucional, una vez como conflicto y otra vez por medio del control
obligatorio®

Recibida en el Tribunal Constitucional la comunicacion de la Camar
de origen del proyecto de ley, el presidente ordenara traer autos en

19 Gomez B., G.pp. cit, nota 4, pp. 172 y 173.
20 Ibidem p. 176.
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lacion y el asunto quedara en estado de tabla y oida la relacién, el T
bunal resolveré sobre la constitucionalidad del proyecto (articulo 35, ir
cisos 1y 2, Ley num. 17.997). El Tribunal no tiene plazo para la sub:s
tanciacion de este “proceso” de control de normas.

En relacion a la sentencia del Tribunal Constitucional deben hacers
una distincion, a saber:

1) Resuelto por el Tribunal que el proyecto es constitucional, y ha
biéndose planteado cuestion de constitucionalidad en la fase de discus
del iter legis asi se declarara en la sentencia y su presidente lo com
nicara a la Camara de origen. En caso de leyes interpretativas, la re:
lucion debera ser fundada (articulo 35, incisos 3 y 4).

2) Resuelto por el Tribunal que el proyecto es constitucional, y ha
biéndose planteado cuestidén de constitucionalidad en la fase de discus
deliter legis debera emitirse la declaracion fundada respecto de precept
impugnados via cuestion de constitucionalidad (articulo 35, inciso 5).

La sentencia del Tribunal Constitucional que declara uno 0 mas pre
ceptos inconstitucionales debera hacerlo mediante resolucion fundac
cuyo texto integro se remitirh a Camara de origen (articulo 35, incis
final); y en este caso, se remitir4 el proyecto para su promulgacion p
el presidente de la Republica, con la exclusion de preceptos inconstit
cionales (articulo 36). La sentencia del Tribunal Constitucional goza d
autoridad de cosa juzgada.

B. Competencia de conflictos de constitucionalidad

En la competencia de conflictos de constitucionalidad se trata de ur
variante del control de normas, de tipo facultativo en que se examir
la regularidad de potestades normativas vinculadas a la supremacia co
titucional, por lo tanto, los demas conflictos constitucionales no queda
comprendidos en esta competencia. En razén de ello es una competer
de conflictos “restringida” (Rios), pues excluye las mal denominada
“contiendas de competencia” encomendadas a la Corte Suprema (.
ticulo 79, inciso 2) y al Senado (articulo 49, nium. 2), segun el cast
Observa Rios:

Nada se dice de los conflictos que puedan surgir entre el presidente y
Congreso o alguna de sus ramas, como no sea cuando ellos se refieren |
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constitucionalidad de la ley, de un decreto con fuerza de ley (ley delegad:
o de un decreto supremo. Tampoco se provee un cauce de solucion a
conflictos entre las municipalidades y los entes administrativos centralizadc
y autbnomos!

La cobertura de la competencia de conflictos engloba el articulo 8:
2,3,4,5 6y 12 de la Constitucion politica de la Republica, y tale:
cuestiones de constitucionalidgequivocos términos empleados por
nuestro legislador), se ordenan en los acépites siguientes:

a) Regularidad del procedimiento legislativo (articulo 80., nims. 2 y 5)

b) Cuestiones de constitucionalidad que susciten actos normativos q
emanen del Presidente de la Republica (articulo 82, nims. 3, 6 y 12

c) Cuestiones de constitucionalidad relativas a convocatoria a un pl
biscito (articulo 82, nim. 4).

Por regla general, esta competencia de conflictos de constitucionalid:
opera como control facultativo, con legitimacién activa restringida a 6r
ganos constitucionales, y como control preventivo (articulo 82, nim. 2
o control represivo (articulo 82, num. 3, 4, 5 y 12), es un control dx
normas abstracto, sin proceso contradictorio, con declaracién de incor
titucionalidad de forma y de materia, y con sentencias de efecto persor
erga omnesautoridad de cosa juzgada y efecto tempexatuncy ex
nung segun el caso.

a. Regularidad del procedimiento legislativo
(articulo 82, nims. 2 y 5)

La competencia del nim. 2 del articulo 82 de la carta es un contr
de normas preventivo y facultativo, pero con legitimacion activa restrin
gida. Es de la esencia que las cuestiones de constitucionalidad se susc
durante la tramitacion de los proyectos de ley, de reforma constitucion.
y de los tratados sometidos a la aprobacién del Congreso, entendiéndt
gue el requerimiento podra plantearse con anterioridad a la promulgacic

En nuestro medio, Zapata realiza un parangon entre los conflictos
constitucionalidad y el recurso pre¥ioy como es sabido en derecho

21 Rios, L.,o0p. cit, nota 14, p. 179.
22 Zapata L., P.pp. cit, nota 18, pp. 166-169.
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comparado se ha puesto de relieve la contradiccion existente entre
monopolio legislativo y el control de constitucionalidad de la ley pre-
ventivo, mas aun si recae no sobre proyectos de ley concluidos, sir
proyectos en tramite, reforzando el caracter colegislador o de “terce
Camara” del Tribunal Constitucional. Lo anterior por una parte debilite
el caracter o naturaleza jurisdiccional de las competencias del Tribun:
y politiza sus atribuciones otorgando a este 6rgano un verdadero vet
Con acierto el ilustre procesalista y administrativista Jesis Gonzalez P
rez en relacion al recurso previo de inconstitucionalidad espafiol sostu
que con su introduccién en la Ley Organica del Tribunal Constituciona
(articulos 20. y 79) se hace “...desnaturalizando los principios procesal
y creando una figura de control previo anémafotle suerte que tal
recurso rompe con la racionalidad de un Tribunal que no esta llamac
a decidira priori acerca de la inconstitucionalidad de un proyecto de
ley, y permite a las minorias parlamentarias suspender la tramitacion
promulgacién de una ley, de un proyecto de reforma o de un tratad
en el caso de nuestro ordenamiento. Los defectos técnicos y politic
motivaron la supresién del recurso previo espafol en 2384recurso
previo espafol, asi como nuestra criolla “cuestion de constitucionalidad’
exceden la definicion kelseniana del Tribunal Constitucional como le
gislador negativo, deviene el Tribunal en un legislador positivo, 0 mé&
concretamente un “auténtico colegislador” (Alba Navarro), emisor de
“sentencias-delegacion” que habria de desarrollar el Parlamento negan
asi no la afieja soberania del Parlamento, sino simplemente su centrali
politica y su caracter de 6rgano complejo legislatiidara efectos de
comparacion, el caso del Consejo Constitucional francés tiene un ma
diferente, ya que este 6rgano de control de constitucionalidad (leyes ¢
ganicas y ordinarias, tratados, reglamentos camerales) es basicame
un érgano de control preventivo y excepcionalmente de control represiv
en el caso de deslegalizaci®iien el caso de nuestro pais existe control
represivo y facultativo de la Corte Suprema, aunque insatisfactorio, ope
plenamente

23 Gonzalez Pérez, Jeslay. cit, nota 14, p. 269.
24 Rubio Llorente, Franciscd,a forma del poderMadrid, CEC, 1993, pp. 423-425.

25 Alba Navarro, Manuel, “El recurso previo de inconstitucionalidad contra proyectos
de ley organica” Revista de Derecho Politicmim. 16, 1982-1983, p. 181.

26 Favoreu, L. y Phillips, L.Le conseil constitutioneba. ed., Paris, PUF, 1991.
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Un segundo elemento en la “cuestidon de constitucionalidad” es qu
se “susciten durante la tramitacion” de proyectos de ley o de reform
y de tratados. La doctrina jurisprudencial exige cuestionamiento previc
es decir, una objecion expresa de constitucionalidad por los 6rganos ¢
iter legis Asi, verbigratia el Tribunal Constitucional en sentencia rol
nam. 147, de 1992, declar6 inadmisible un requerimiento dirigido contr:
un proyecto de ley por falta de “cuestionamiento previo”; disponiendo

...este Tribunal, en ocasién anterior ha estimado que debe concurrir para g
exista una cuestion de constitucionalidad la de haberse producido al men
una discrepancia sobre la preceptiva constitucional y el texto impugnado €
los 6rganos colegisladores. Tal discrepancia puede surgir entre el presider
de la Republica y el Poder Legislativo o en el seno de éste ultimo.

La doctrina jurisprudencial que define esta condicidn procesal: “cues
tionamiento previo” la sitia en iér legis como una objecion de cons-
titucionalidad del proyecto en tramite, objecion especifica o precisa
publicg” (V. gr. S.T.C. Rol nim. 23, Cons. 4; S.T.C. Rol nim. 147,
Cons. 2; S.T.C. Rol nim. 207; Cons. 15; S.T.C. Rol num. 226; Cons
2). De esta suerte, la ausencia de requisitos de la cuestién de const
cionalidad tiene la consecuencia procesal de la inadmisibilidad del re
guerimiento (S.T.C. Rol nim. 215).

Conforme al ndm. 2 del articulo 82 de la Constitucion politica de I
Republica el Tribunal Constitucional debe resolver las cuestiones d
constitucionalidad que se susciten “durante la tramitacion de los pre
yectos de ley o de reforma constitucional y de los tratados remitidos
la aprobacion del Congreso”. Existe legitimacién restringida, el Tribuna
Constitucional conoce a requerimiento del presidente de la Republic
cualquiera de las Camaras o0 una cuarta parte de sus miembros en e
cicio, todo durante la tramitacion del proyecto de ley, de reforma o d
tratado. El requerimiento del presidente de la Republica, de las Camar
o0 de una cuarta parte de sus miembros se sujeta a las formas presci
en el articulo 38 de la Ley num. 17.997, debiendo contener el requel
miento una exposicion clara de los hechos y fundamentos de derecho c
le sirven de apoyo, sefialando de forma precisa la cuestion de consti

27 Zapata L., P.pp. cit, nota 18, p. 176. Carmona S., Carlog,cuestiéon de cons-
titucionalidad inédito, 1993.
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cionalidad y en su caso vicio o vicios de inconstitucionalidad, con indi
cacion de normas transgredidas (articulo 39 y S.T.C. Rol 23, Cons. £

El requerimiento no suspendera la tramitacion del proyecto, pero |
parte impugnada no podra ser promulgada hasta la expiracion del pla
de diez dias o el plazo prorrogado hasta por diez dias por motivos grax
y calificados contados desde la recepcion del requerimiento, con la e
cepcion de Ley de Presupuestos o Proyecto de Ley de Declaracion
Guerra (articulo 82 incisos 5, 6, Constitucion politica de la Republic:
y articulo 40, Ley num. 17.997).

El requerimiento que no cumpla con las menciones a que se refie
el articulo 39, podra no ser admitido a tramitacion por el Tribunal, re
solucién que se comunicara a requirente y los interesados, dentro
plazo de tres dias podran subsanar defectos o completar los antecedel
omitidos, y de no hacerse el requerimiento se tendra por no presenta
para todos los efectos legales, comunicdndose al presidente de la Re
blica para promulgacion de la parte del proyecto que fue materia c
impugnacion (articulo 41). El requerimiento admitido a tramite deber:
ponerse en conocimiento de érganos constitucionales interesados, quie
dispondran de cinco dias para hacer llegar al Tribunal las observacion
y antecedentes que estimen necesarios y transcurrido el plazo, el 6rge
jurisdictor procedera con o sin respuesta (articulo 42).

El Tribunal Constitucional ordenara traer los autos en relacion y e
asunto quedara en estado de tabla, oida relacién y con acuerdo, se des
ministro redactor (articulo 43). La sentencia del Tribunal Constituciona
podra estar fundada en declaracion de inconstitucionalidad, en infraccic
de precepto constitucional, “haya sido o no invocado en el requerimiel
to” (articulo 44) y la sentencia se comunicara a requirente y en su cas
a presidente de la Republica, Senado, Cadmara de Diputados, Contralc
General de la Republica y Corte Suprema (articulo 45).

También tenemosompetencia de conflicto relativa a regularidad de
procedimiento legislativen el nim5 del articulo 82 de la Constituciéon
politica de la Republica, quedando el Tribunal Constitucional llamadc
a resolver los reclamos en caso de que el presidente de la Republ
“no promulgue una ley cuando deba hacerlo, promulgue un texto divers
del que constitucionalmente corresponda o dicte un decreto inconstitl
cional”. Para incoar el procedimiento la legitimacién es restringida, pu
diendo promover la cuestién cualquiera de las Cadmaras o una cua

DR © 2002. Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/tvuzQr

468 FRANCISCO ZUNIGA URBINA

parte de sus miembros en ejercicio, dentro de los 30 dias siguientes
la publicacién o notificacion de texto impugnado o dentro de los 6(
dias siguientes a la fecha en que el presidente de la Republica del
efectuar la promulgacion de la ley. Admitido a tramite el requerimientc
(articulo 42) debera ponerse en conocimiento del contralor general
la Republica, aplicandose las normas o reglas de procedimiento de |
articulo 38 a 45 inclusives de la Ley nim. 17.997 (articulo 48). La ser
tencia del Tribunal Constitucional que acoja el requerimigrdmulgara

la ley que no lo haya sido rectificara la promulgacion incorrecta (ar-
ticulo 82, inciso 11, de la Constitucion politica de la Republica), y ta
sentencia se remitira a la Contraloria General de la Republica para
registro y cumplido el tramite ésta ordenard publicacién ebiaio
Oficial, la que debera efectuarse dentro de los cinco dias siguientes (.
ticulo 48, inciso 3, Ley num. 17.997).

Rios subraya con acierto que la particularidad de ésta competenc
consiste en que ella no solo es resolutiva, como la de todo tribunal, si
que también es substitutiva —en la ejecucion del fallo— de la poteste
presidencial cuyo mal uso u omision es objeto de reproche. El Tribun:
Constitucional, si acoge la reclamacion, no ordena al presidente de
Republica que proceda a la promulgacién correcta, sino que esta fac
tado él mismo, para promulgar, en su fallo, la ley que no lo fue opor
tunamente o para rectificar el texto incorrecto.

También en el nim. 5 del articulo 82 de la Constitucién politica de
la Republica, los conflictos de constitucionalidad pueden comprdeeer
cretos inconstitucionaledel presidente de la Republica de suerte que,
esta “cuestion” deberia estar comprendida en los nimeros 3, 6 0 12 (
citado articulo. Por lo demas, esta competencia del Tribunal adquie
creciente importancia a la luz de la jurisprudencia de éste, que englol
bajo este numero cualquier decreto objeto de reproche de constituci
nalidad, con la ventaja procesal de tener una legitimacion activa men
restringida que el nimero 12, en concreto son titulares de la accion
constitucionalidad cualquiera de las Cadmaras o una cuarta parte de
miembros en ejercicio; pudiendo deducirse el requerimiento dentro ds
plazo de 30 dias contados desde la publicacion o notificacion del tex
impugnado.

De esta manera, la cobertura de actos normativos sometidos a cont
del Tribunal Constitucional es completa: actos legislativos, tratados, de
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cretales y decretos con fuerza de ley. Se trata en éste caso de un cor
de constitucionalidad de actos de la administracion (decretos) de carac
represivo y facultativo, superponiendo al Tribunal sobre la Contralori
General de la Republica, superposicion de controles juridicos de alcan
distinto, pero que han generado conflictos entre estos érganos supren
del Estado dado que ambos érganos ejercen un control de legalidac
constitucionalidad (principio de juridicidad)

El Tribunal Constitucional en Sentencia Rol nim. 116, de 1990, re
conoce que el control de legalidad de los decretos que ejerce confie
a dichos actos una “presuncion de legalidad y constitucionalidad, y con
tal no es definitiva ya que puede ser revisada por otras instancias lec
les”. La doctrina jurisprudencial del Tribunal nos parece acertada dac
gue la cobertura completa de actos normativos, incluidos los actos
la Administracion, asegura realmente la supremacia constitucional, la r
gularidad de las funciones estatales (Kelsen). La superposicién de cc
troles juridicos es so6lo parcial, dado que el pardmetro de control d
Tribunal es la Constitucion y de la Contraloria la keygfr. S.T.C. Rol
nam. 153, Cons. 18; S.T.C. Rol nim. 245 (246), Cons. 14 y ss.).

b. Cuestiones de constitucionalidad que susciten actos
normativos que emanen del presidente de la Republica
(articulo 82, nims. 3, 6 y 12)

Este tipo de competencia de conflictos configura un control facultative
de constitucionalidad de actos normativos que emanan del presidente
la Republica, que tengan fuerza de ley (articulo 82, nim. 3), de decret
(articulo 82, nums. 6 y 12), y que opera como control represivo o pre
ventivo, segun sea el caso. La declaracion de inconstitucionalidad cor
prende forma y materia, y la sentencia del Tribunal Constitucional tien
efecto personatrga omnesautoridad de cosa juzgada y efecto temporal
ex tunco ex-nung segun corresponda.

En la hipétesis del articulo 82, nim. 3, de la Constitucion politica de
la Republica queda fuera la ley habilitante o delegatoria, que debera <
impugnada via articulo 82 num. 2, de la Constitucion. En el nim. 3 de
articulo 82 de la Constitucién politica de la Republica se le asigna :
Tribunal Constitucional la atribucion de resolver “las cuestiones” de
constitucionalidad que se susciten sobre un decreto con fuerza de |
En esta competencia la legitimacion es restringida al presidente de
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Republica dentro del plazo de 10 dias cuando la Contraloria General |
la Republica rechace por inconstitucional un DFL, y a cualquiera de Iz
Camaras o una cuarta parte de sus miembros en ejercicio cuando el
ganismo contralor hubiere tomado razén de un DFL que se impugr
por inconstitucional dentro del plazo de 30 dias contados de la publ
cacion del decreto (articulo 82, inciso 7).

Una cuestion de fondo es estimar que queda comprendida en |
“cuestiones sobre constitucionalidad” el juicio fundado en la Constitu
ciébn como parametro de control, quedando excluido el juicio de legalida
del DFL que concierne a su ley habilitante, lo que es de competenc
de Contraloria General de la Republica (articulo 88, inciso 2, de la Con
titucién politica de la Republica).

En cuanto a la caracterizacion del tipo de control, en nuestro med
Verdugo y Pfeffer distinguen entre las hipétesis basicas para soster
en un caso el caracter preventivo y en el otro el caracter represivo. [
este planteamiento discrepamos, puesto que en la hip6tesis de rech.
por la Contraloria General de la Republica del DFL con motivo de
tramite de la toma de razén, el decreto esta perfecto, puesto que el cont
de legalidad es un acto tramite que mira a la eficacia del acto normativ

En relacion al procedimiento de la cuestion sobre constitucionalida
del DFL, se aplican las reglas de los articulos 38 a 45 inclusive (articul
46), con mencion de algunas reglas especiales, a saber: el requerimie
del presidente de la Republica debera ser deducido dentro del plazo
diez dias y se contara dicho plazo desde la recepcién del oficio de r
presentacién del contralor en el Ministerio origen del decreto; el Tribunz
Constitucional debera resolver dentro del plazo de 30 dias, si este fue
defectuoso o incompleto, el plazo se contara desde que se subsanen
fectos o completen antecedentes, plazo que podra ser prorrogado he
por 15 dias si existiesen motivos graves y calificados, todo por resolucic
fundada (articulo 46, incisos 2 y 3).

En cuanto a la sentencia del Tribunal Constitucional habra que di
tinguir por hipétesis béasicas: en el caso del decreto con fuerza de I
representado por el organismo contralor, la sentencia que desestima
accion del presidente de la Republica y convalida el reproche de con
titucionalidad, el decreto no llegara a tener eficacia juridica y, por e
contrario, la sentencia que acoja el requerimiento del jefe de Estado s
comunicada al contralor general de la Republica para que proceda,
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inmediato a tomar razon del DFL respectivo (articulo 46, inciso 4); y
en el caso del DFL tomado razon por el organismo contralor e impugnac
via requerimiento por cualquiera las Camaras 0 una cuarta parte de ¢
miembros en ejercicio, la sentencia que desestima la accion de incor
titucionalidad, consolida el DFL como acto normativo legitimo, y, por
el contrario, la sentencia que acoja el requerimiento de todo o parte ¢
DFL, se publicard en éiario Oficial dentro de los tres dias contados
desde la fecha de dictacion de la sentencia y la norma respectiva qued
sin efecto de pleno derecho (articulo 46, inciso final). En este caso p
norma expresa la sentencia tiene efecto temmgoradunco pro futura

En la hipotesis de requerimiento por cualquiera de las Camaras o u
cuarta parte de sus miembros en ejercicio, claramente se trata de
control represivo.

La razén —dice Gémez— que justifica este cordrpbsterioride una norma
vigente, reside en que el decreto con fuerza de ley es una muestra de c
fianza de las Camaras en el presidente, y este control resguarda, en Ultir
andlisis, las atribuciones legislativas del Parlamento. La justificacion para qu
una minoria ejerza el control esta en que tal facultad obligatoria, puede hab
sido ejercida al margen de la Constitucion y pasando a llevar a la minoria,
que aconseja que este facultada para impugnar el d&creto.

Con todo, la superposicion de controles juridicos por los mismos vi
cios (Gomez) nos parece una hipotesis rarisima e improbable.

En el nim. 6 del articulo 82 de la Constitucion politica de la Republic:
al Tribunal Constitucional le corresponde la atribucion de resolver sobr
la “constitucionalidad de un decreto o resolucion del presidente de |
Republica que la Contraloria haya representado por estimarlo incons
tucional, cuando sea requerido por el presidente en conformidad al &
ticulo 88”. En esta hipétesis de representacion de inconstitucionalide
de un decreto o resolucién por la Contraloria General de la Republic
el presidente de la Republica, de no conformarse con dicha repr
sentacion (no pudiendo insistir), podra remitir al Tribunal Constituciona
los antecedentes dentro del plazo de diez dias, a fin que se resuelve
conflicto.

28 GOmez B., G.op. cit, nota 4, pp. 182 y 183.
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Esta competencia de conflictos, arranca de la definicion misma de
organismo contralor (6rgano autonomo e independiente) y de su funcic
toral de control de legalidad, que a través de uno de sus tipos de contr
el tramite de toma de razén hace un juicio de legalidad y de constitt
cionalidad de decretos y resoluciones. En caso de representacion |
ilegalidad del acto de administracion, el presidente de la Republica go:
de la atribucion exorbitante del decreto de insistencia, atribucion que r
podra doblegar el reproche de inconstitucionalidad.

En cuanto al procedimiento, se aplicaran en lo pertinente las regl:
de los articulos 38 a 45 inclusive y las reglas especiales que se indic:
el plazo de diez dias se contar4 desde que se reciban en el Ministe
de origen del decreto o resolucién el oficio de representacion del col
tralor general de la Republica. La sentencia del Tribunal Constitucionz
gue rechace el requerimiento del presidente de la Republica consoli
la representacion del organismo contralor y el acto de la administracic
declarado inconstitucional no llegara a tener eficacia juridica, y por e
contrario la sentencia que acoja el requerimiento del presidente de
Republica serd comunicada al contralor general de la Republica pa
gue proceda, de inmediato, a tomar razén del decreto o resolucion ir
pugnada (articulo 49, inciso final). En este caso la Ley Organica Con:
titucional indica que la sentencia del Tribunal Constitucional tendra el
efecto temporaéx nunco pro futura

En el nim. 12 del articulo 82 de la Constitucion politica de la Re:
publica se le asigna al Tribunal Constitucional la atribucion de resolve
sobre la “constitucionalidad de los decretos supremos dictados en el gj
cicio de la potestad reglamentaria del presidente de la Republica, cuan
ellos se refieran a materias que pudieran estar reservadas a la ley
mandato del articulo 60”. Esta competencia de conflictos esta referic
a las clausulas de dominio legal maximo y de potestad reglamentaria
autonoma, modelo de reparto de funciones normativas tomada de
Constitucion de la V Republica francesa de 1958, en que el Tribunal Con
titucional al igual que el Consejo Constitucional es un “perro guardian’
de este esquema de reparto de poder que teéricamente fortalece las
buciones del presidente de la Republica. La jurisprudencia del Tribun:
circunscribe este conflicto a la clausulas de dominio legal maximo
reglamento auténomo.
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En cuanto a la legitimacion activa, esta es restringida a cualquiera (
las Camaras, las que podran incoar al Tribunal con el quérum de mayo
absoluta de miembros presentes (articulo 70., Ley num. 18.918), acci
que deberd ser deducida dentro del plazo de treinta dias siguientes
publicacién o notificacion del texto impugnado (articulo 82, inciso final,
de la Constitucion politica de la Republica). En relacion al procedimient
el articulo 50 se remite a reglas de procedimiento de los articulos 38
45 inclusive, en lo que fueren pertinente, y a reglas especiales, a sak
el Tribunal deberd resolver dentro del plazo de treinta dias contados |
la recepcion de requerimiento o desde que se subsanen deficiencia:
completen antecedentes, pudiendo prorrogarse dicho plazo hasta |
guince dias si existiesen motivos graves y calificados, mediante resol
cion fundada (articulo 50, inciso 2).

La sentencia del Tribunal Constitucional que rechace el requerimient
de cualquiera de las Camaras consolidara el decreto reglamentario il
pugnado, y la sentencia que acoja el requerimiento debera publicarse
el Diario Oficial dentro de los tres dias contados desde la fecha de ¢
dictacién (articulo 50, inciso final). Esta competencia de conflictos de
Tribunal en la practica es sustituida por el articulo 82, nim. 5 de |
Constitucién politica de la Republica, que permite impugnar el génerc
“decretos inconstitucionales”, con la ventaja de tener una legitimacio
procesal menos restringida, via procesal anémala convalidada por la dc
trina jurisprudencial (S.T.C. Rol num. 116, Cons. 1 a 10; S.T.C. Ro
nam. 124, Cons. 22).

c. Cuestiones de Constitucionalidad relativas a convocatoria
a plebiscito (articulo 82, num. 4, de la Constitucion
politica de la Republica)

Conforme al num. 4 del articulo 82 de la Constitucion politica de
Republica es atribucién del Tribunal Constitucional resolver las “cues
tiones que se susciten sobre constitucionalidad en relaciéon a la conv
catoria a un plebiscito, sin perjuicio de las atribuciones que correspond:
al Tribunal Calificador de Elecciones”.

En este caso la competencia de conflictos del Tribunal Constitucion:
esta referida a discrepancias que surjan en el procedimiento de refori
constitucional entre el presidente de la Republica y el Congreso Nacion:
como érganos del “poder constituyente derivado”. La hipétesis basic
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esta referida a la atribucién constituyente del presidente de la Republi
de vetar total o parcialmente proyectos de reforma constitucional, vet
que fueren rechazados e insistidos para provocar la sancion forza
eventos en el que el jefe de Estado podra convocar a plebiscito a
ciudadania (cuerpo electoral). La convocatoria a plebiscito debera efe
tuarse dentro del plazo de treinta dias siguientes a la insistencia de

Camaras, y se ordenara por decreto supremo (articulo 119), el que c
tendré el proyecto aprobado por el Congreso Pleno y vetado totalmen
o las cuestiones del proyecto en las cuales el Congreso haya insistic
caso en que las cuestiones en desacuerdo se votaran separadament
el plebiscito.

El Tribunal Calificador de Elecciones tiene atribuciones en relacior
a la votaciéon plebiscitaria: escrutinio general (articulo 84 de la Consti
tucién politica de la Republica) y especificacion de texto de proyects
aprobado por ciudadania, el que debera ser promulgado como reforr
constitucional dentro de los cinco dias siguientes a dicha comunicacic
(articulo 119, inciso 3).

En esta competencia de conflictos, la legitimacion activa esta restrir
gida a cualesquiera de las Camaras, con quérum ordinario de acuelt
para deducir la accién, la que debera interponerse via requerimiento de
tro de 10 dias contados de la fecha de publicacion del decreto que f
la votacion plebiscitaria (articulo 82, inciso 8, de la Constitucion politice
de la Republica). En materia de procedimiento se aplican las reglas g
nerales de articulo 38 a 45 inclusive de la Ley nim. 17.997, y las regl:
especiales gque se indican: el requerimiento deberd indicar si la cuesti
se refiere a la procedencia del plebiscito, a su oportunidad o a los té
minos de la misma, precisando los aspectos especificos de la impugr
cion y su fundamento, debiendo resolver dentro del plazo de treinta di
contados de la recepcion del requerimiento, o si este fuere defectuo
o incompleto, desde que fuera subsanado o completado por los req
rentes; plazo que se podria prorrogar hasta por quince dias, en ca
graves o calificados, por resolucion fundada.

La sentencia del Tribunal Constitucional que disponga la procedenc
del plebiscito, debera fijar en la misma resolucion, el texto definitiva
de la consulta, manteniendo la forma dispuesta en el decreto de con
catoria 0 modificandola en su caso (articulo 82, inciso 9 de la Const
tucién y articulo 47, inciso 4, de la Ley niam. 17.997). Si al término de
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dictarse la sentencia faltaren menos de 30 dias para realizacion de
biscito, el Tribunal fijjard nueva fecha entre los 30 y 60 siguientes &
fallo (articulo 82, inciso 10, Constitucion politica de la Republica). La
sentencia del Tribunal Constitucional, debera publicarse Biaed Ofi-

cial dentro de tres dias contados desde la fecha de su dictacion (artici
47, inciso final, de la Ley num. 17.997).

C. Competencia contencioso-sancionatoria

El articulo 82, nim. 7 de la Constitucién politica de la Republica le
asigna al Tribunal Constitucional la atribucién de “declarar la inconsti-
tucionalidad de las organizaciones y de los movimientos o partidos pt
liticos, como asimismo la responsabilidad de las personas que hubier
tenido participacion en los hechos que motivaron la declaracion de ir
constitucionalidad, en conformidad a lo dispuesto en los incisos 6, 7
8 del num. 15 del articulo 19 de esta Constitucion. Sin embargo, si |
persona afectada fuere el presidente de la Republica o el presidente el
to, la referida declaracion requerird, ademas, el acuerdo del Senado ad
tado por la mayoria de sus miembros en ejercicio”.

Esta competencia contencioso-sancionatoria se funda en las nocior
de defensa de la democracia (democracia militante) que consagraron
articulos 18 y 21 de la ley fundamental de la Republica Federal de Ale
mania. La reforma constitucional de 1989 (Ley num. 18.825), derogo e
articulo 8o. , y adicioné los incisos 6 a 8 en el num. 15 de articulo 1¢
modificando la clausula y consagrando un axial principio de pluralismc
politico® De esta manera, la actual clausula de proteccién de los “prir
cipios béasicos del régimen democratico y constitucional”’, debe enter
derse referida a los principios del Estado de derecho, expresién juridi
de la democracia constitucional.

En la competencia contencioso-sancionatoria del articulo 82, nim.
existe una legitimacion activa abierta: accién popular o accién public
para requerir al Tribunal Constitucional, y las personas naturales o |t
ridicas que deduzcan la accién deberan afianzar las resultas del cont
cioso a satisfaccion del Tribunal (articulos 63 y 53, Ley num. 17.997)
pero tratandose de un sujeto pasivo como el presidente de la Republ

29 Para el derogado articulo 8o. de la carta y su jurisprudencia consultar excelen
monografia de P. Zapata Larrain citada, nota 18, pp. 204-206.
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o presidente electo, el requerimiento s6lo podra ser formulado por |
Cémara de Diputados o0 una cuarta parte de sus miembros en ejerci
(articulo 82, inciso 14).

En el contencioso-sancionatorio existe en propiedad un procedimien
contencioso o contradictorio, con partes, prueba y demas elementos
este tipo de procesos, con una naturaleza declarativa y punitiva. Por tar
las notas caracteristicas de este contencioso-sancionatorio son:

1) El requerimiento debera contener las menciones prescritas en
articulo 64, Ley nim. 17.997.

2) Del requerimiento admitido a tramite debera darse traslado al afe
tado o imputado para que conteste dentro del plazo de diez dias, contal
de su notificacién y si no lo admitiere a tramite debera declararlo me
diante resolucion fundada (articulos 65 y 66).

3) Evacuada la contestacion o sin ella, en tiempo y forma, el Tribune
dispondra diligencias propuestas en requerimiento y contestacion, si |
estima pertinentes (articulo 67).

4) El Tribunal Constitucional abrirhd un término de prueba, con ur
plazo de 15 dias, el que podra ser renovado, por resolucion funda
(articulo 68). El Tribunal Constitucional esta facultado para apreciar lo
hechos en conciencia (articulo 82, inciso 2, de la Constitucion politic
de la Republica).

5) Vencido el término probatorio, el Tribunal Constitucional previa
certificacion del Secretario, dentro del plazo de 5 dias sobre puntos d
dosos podra ordenar practicar diligencias al efecto (articulo 69).

6) Practicadas las diligencias si fuere el caso o vencido probatori
el Tribunal Constitucional deberd dictar sentencia dentro del plazo d
treinta dias, desde que el proceso se encuentre en “estado de sentenc

La sentencia del Tribunal Constitucional, referida a partidos, movi:
mientos u otras formas de organizacion, declara si son 0 no contrari
“al ordenamiento institucional”, y para los partidos, ello constituye unc
causal de disolucion, debiendo luego de la publicacion en extracto e
Diario Oficial, el director del Servicio Electoral proceder de inmediato
a la cancelacion del Registro de Partidos que lleva el ente publico y s
bienes pasaran al Fisco (articulos 43-45, Ley ndm. 18.603 Organic
Constitucional de Partidos Politicos). La sentencia del Tribunal Const
tucional que concierne a personas naturales, que hayan tenido partici
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cion en los hechos que motivan la declaracién de inconstitucionalida
requerira que en el proceso las personas sean emplazadas y notifica
de la sentencia definitiva (articulo 70), y tratandose de personas juridic
la notificacién se hara a su representante legal de forma personal (:
ticulo 72).

La sentencia estimatoria del Tribunal Constitucional, para persong
naturales importa aplicar de pleno derecho un “bloque sanciones”, ir
dicados en los incisos 7 y 8 del nim. 15 del articulo 19, y en el nan
3 del articulo 16 de la Constitucion politica de la Republica. El Tribuna
Constitucional actia en este contencioso-sancionatorio a la “usanza
ciertos jurados que soélo deciden la culpabilidagtiilfy or not guilty;
pero sin intervenir indicando penas determinadas. Al respecto el profes
Lautaro Rios sefiala:

...No existe ninguna graduacion estimativa de las sanciones indicadas en
articulo 19, nim. 15, de acuerdo a la mayor o menor responsabilidad que
establezca. No juegan aqui las circunstancias atenuantes, agravantes, ni ¢
mentes. O el acusado es hallado infractor —aunque sea por un voto de di
rencia— y carga con todos las sanciones que determina la Constitucion, o
hallado inocente y se libera de todo castfgo.

La sentencia tiene efectos personales relativos o inter partes, autoric
de cosa juzgada y efectos temporagsnunco pro futura

Finalmente, la sentencia del Tribunal Constitucional en los casos €
gue el imputado fuere el presidente de la Republica o presidente elec
la declaracion de inconstitucionalidad, requerira de un verdadero “pase
del Senado aprobado por la mayoria de sus miembros en ejercicio, al
bucion de “pase” de naturaleza politica, que no guarda armonia con
quérum de la declaracion de culpabilidad exigido en juicio politico (ar-
ticulo 49, nim. 1, Constitucion politica de la Republica).

D. Competencia miscelanea
Con la denominacion de “competencia miscelanea” (Rios) se design:

dos tipos de atribuciones del Tribunal Constitucional (contenciosa y cor
sultiva) que no corresponde de ordinario a las materias que quedan co

30 Rios, L.,op. cit, nota 14, p. 182.
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prendidas teméaticamente en la jurisdiccién constitucional; y que soélo u
concepto formal (Rubio Llorente) nos permitird incluir en este estudio

a. Competencia miscelanea de tipo contenciosa

El nim. 10 del articulo 82 de la Constitucion politica de la Republice
le asigna al Tribunal Constitucional la atribucién de resolver “las inha
bilidades constitucionales o legales que afecten a una persona para
designada ministro de Estado, permanecer en dicho cargo o desempe
simultaneamente otras funciones”. Esta competencia de tipo contencic
permea la configuracion del procedimiento: partes, litis, prueba, apre
ciacion en conciencia de los hechos, sentencia declarativa, conducel
a establecer unmhabilidad constitucional o legales decir, requisitos
de designacion, incompatibilidades y causales de cesacion (inhabilidad
preexistentes y sobrevinientes).

En este contencioso existe legitimacién activa amplia: accién public
(articulo 82, inciso 13, de la Constitucion politica de la Republica). Le
naturaleza de un contencioso concreto como éste encomendado al T
bunal Constitucional sélo se explica por la “necesidad de encontrar” u
organo de extrema jerarquia capaz de resolver problemas en los cua
pueda haber discrepancia de apreciacion entre los poderes publicos (V
dugo-Pfeffer).

En cuanto al procedimiento, éste se regla en el parrafo 3, titulo Il d
la Ley nim. 17.997 y en Auto Acordado sobre Procedimiento de 198:
procedimiento comun con inhabilidades parlamentarias, siendo sus reg|
mas importantes las siguientes:

» Habria accién publica para deducir el requerimiento por inhabilidac
de ministro de Estado.

» El requerimiento debera contener las menciones y formas que pre
criben el articulo 53 de la Ley nim. 17.997, de manera analoga a tot
demanda, acto procesal que contiene la pretensién procesal.

» Elrequerimiento que no cumple con menciones y formas de nim. 1
4 del articulo 53, podria no ser admitido a tramite por resolucior
fundada que se notificara a recurrente, quien dentro de tres dias poc
subsanar los defectos, bajo sancién de tenerse por no presents
(articulo 54).
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* Admitido a tramitacion el requerimiento se notificara al minis-
tro, quien dispondra de diez dias para su contestacién, la gt
debera cumplir con requisitos de los nums. 3, 4 y 5 del articulo 5
(articulo 55).

» Contestado requerimiento o sin tal contestacion en tiempo y forma «
Tribunal Constitucional decide si recibe la causa a prueba (articul
56). Si estima recibir la causa a prueba dictard la resolucién indicanc
los hechos en que debe recaer (articulo 57).

» El término de prueba es de quince dias, la lista de testigos, debe
presentarse dentro de los tres primeros dias y deberan en dicho ple
rendirse todas las pruebas cuando haya de rendirse prueba al
el Tribunal. Las diligencias podran practicarse ante el ministro por €
Tribunal comisionado al efecto (articulo 57, incisos 2 y 3).

» Evacuada contestacion, o la prueba rendida en su caso, el preside
ordena traer autos en relacion y queda el asunto en tabla, y oida
relacién y producido acuerdo, se designa ministro redactor (articul
58).

» Las notificaciones se haran por carta certificada al domicilio que €
requirente fije en su primera presentacion. Con todo, se notificard
personalmente al afectado la resolucién que acoge a tramite el reqt
rimiento, notificacion practicada por ministro de fe que designe e
Tribunal Constitucional (articulo 60).

» Aplicacion supletoria de las normas de titulos I, V'y VIl del libro I,
Caddigo de Procedimiento Civil, en lo gue no sean contrarias a la Le
Orgénica Constitucional del rubro (articulo 61).

» EIl Tribunal Constitucional impondra costas procesales y personale
al requirente en sentencia definitiva, pudiendo eximirlo de costa
cuando aparezca que ha tenido motivos plausibles para formular
requerimiento, sobre lo cual deberd hace expresa declaraciéon en
resolucion. Las costas se fijan discrecionalmente (articulo 62) y s
ejecucion se hard conforme a procedimiento de titulo I, libro IIl del
Caodigo de Procedimiento Civil y conocera el tribunal ordinario de
justicia que corresponda segun reglas generales.

» La sentencia del Tribunal Constitucional se notificara personalment
(articulos 60 y 59).

En cuanto a la sentencia del Tribunal Constitucional, tratdndose es
contencioso de una accion-procedimiento producira efectos constitutive
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0 ex nung inter partes y goza la sentencia de autoridad de cosa juzgac
y de efecto totales, puesto que se notifica a partes en la causa y
comunica a 6rganos constitucionales interesados para fines que hubi
lugar (articulo 59).

En el nium. 11 del articulo 82 de la Constitucidn politica de la Republic
se asigna al Tribunal Constitucional la atribucién de “pronunciarse sobi
inhabilidades, incompatibilidades y causales de cesacion en el cargo
los parlamentarios”. Esta competencia misceldnea de tipo contencio
permea en su naturaleza jurisdiccional contradictoria a todo el procec
miento: partes, litis, emplazamiento notificaciones, prueba, sentencia.

Estamos en presencia de un contencioso concreto y contradictori
pero con legitimacion activa restringida pudiendo ejercer la accion vi
requerimiento el presidente de la Republica 0 no menos de diez parl
mentarios en ejercicio (articulo 82, inciso 15). Esta competencia cor
tenciosa estd referida a las prohibiciones parlamentarias (inhabilidad
relativas y absolutas, preexistentes y sobrevivientes, incompatibilidade
incapacidades y causales de cesacion contemplados en los articulos
a 57 inclusive de la Constitucién, prohibiciones que son de derecho e
tricto, y que encomendadas al Tribunal Constitucional, designan e
esfuerzo del constituyente en orden a racionalizar esta materia, disn
nuyendo el peligro de extrema politicidad en la materia o de corporat
vismo acendrado, si su conocimiento estuviese entregado a las prop
Camaras® El procedimiento de prohibiciones parlamentarias es cas
idéntico al de inhabilidades de ministros de Estado (Titulo Il, pérrafc
3, Ley nim. 17.997), con la regla especial en materia de legitimacié
activa (articulo 52, inciso 1, Ley num. 17.997).

b. Competencia miscelanea de tipo consultiva

El nim. 9 del articulo 82 de la Constitucién politica de la Republice
le asigna al Tribunal Constitucional la atribucion de “informar al Senadc
en los casos a que refiere el articulo 49, nim. 7 de esta Constitucior
La hipotesis es la consulta del Senado en los casos que le sea some
a esta Camara la declaracion de inhabilidad del presidente de la Rey

31 Un examen de la sentencia del Tribunal Constitucional recaida en requerimient
de inhabilidad de senador F. J. Errazuriz T., en articulo de Francisco Zufiiga U. publicac
en la revistaDerecho en la Regi¢rl). de Talca, 1996.
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blica o de presidente electo cuando un impedimento fisico o mental |
inhabilite para el ejercicio de sus funciones, y también la declaracio
sobre fundamentacién de motivos de renuncia del presidente de la R
publica, a efecto de admitirla o desecharla.

Esta competencia de tipo consultiva, es obligatoria en las dos hipotes
del articulo 49, num. 7 de la Constitucion politica de la Republica, per
el informe emitido no es vinculante para la Camara Alta. El procedi
miento de informes del Tribunal Constitucional al Senado se rige pc
el titulo II, parrafo 5, de la Ley num. 17.997. El Tribunal Constitucional
conoce a requerimiento de la Cadmara de Diputados o de una cuarta pe
de sus miembros en ejercicio, lo que guarda armonia con la naturale
de la atribucion del Senado del articulo 49, nim. 7, de la Constitucio
politica de la Republica de justicia politica; todo con sujecion a las for
mas del articulo 38 de la Ley nium. 17.997.

El requerimiento debera contener una exposicion clara de los hech
y fundamentos de derecho que le sirven de apoyo, y se indicara c
precision la causal de inhabilidad que se aduce o los motivos que origin:
la dimision. Deberd acompafiarse copia integra de actas de sesiones
gue se hubiere tratado el problema de todos los instrumentos, escri
y demas antecedentes que se hubieren presentado o invocado durant
discusion del asunto. El Tribunal debera informar dentro del plazo im
prorrogables de 15 dias, contados desde que se reciba la peticion
informe (articulo 73, Ley nim. 17.997). El Tribunal Constitucional apre-
ciara los hechos en conciencia, pero no se trata de un contencioso.

Un excursusdfinal en materia de competencias del Tribunal Constitu-
cional, obliga a una referencia breve adampetencias excluidgRios)
en particular si se compara el 6rgano con sus homoélogos dentro ¢
sistema europeo 0 concentrad):las cuestiones electorales encomen-
dadas al Tribunal Calificador de Elecciones y Tribunales Electorales Re
gionales, racionalizacion que arranca del constituyente del b924;
justicia politica (articulos 48, nim. 2; y 49, nim. 1, de la Constitucior
politica de la Republica) que permite hacer efectiva la responsabilida
constitucional de ciertos funcionarios y magistratucqda justiciabi-
lidad de los Autos Acordados de la Corte Suprema y del Tribunal Ce
lificador de Elecciones, asi como los reglamentos cam&rales

32 Rios, L.,op. cit, nota 14, pp. 183-185. Gémez B., Gastdp, cit, nota 4, pp.
192 y 193.
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En rigor la justicia electoral y la justicia politica es discutible que
correspondan a competencias propias de la jurisdiccion constituciong
aungue en derecho comparado se incorporen a la oOrbita de atribucior
de los Tribunales Constitucionales (Tribunal Constitucional Federal gel
mano, Tribunal Constitucional austriaco y Corte Constitucional italiana
segun se ha expuesto. Ademas, desde el punto de vista del derecho c
titucional la formacion de jurisdicciones plurales en lo orgénico, en con
creto una jurisdiccion electoral, responde a una racionalizacion de col
flictos que durante el siglo XIX son cuestiones politicas y tratdndose d
la justicia politica, queda configurada en el instituto de la acusacion e
juicio politico de raiz anglosajonampeachment instituto que posee
un elemental grado de racionalizacion, por lo que su componente politic
predomina respecto de su componente juridico, por lo que no cabe i
cluirla como un tipo de competencia que de suyo corresponda a la j
risdiccion constitucionaf

En cuanto a los autos acordados de tribunales supremos de casac
(Corte Suprema) y de justicia electoral (Tribunal Calificador de Elec-
ciones), y reglamentos internos de las Camaras, de un punto de Vi
de constitutione ferendas recomendable su incorporacion al control ju-
risdiccional de constitucionalidad preventivo o represivo por el Tribuna
Constitucional.

4. Sentencia del Tribunal Constitucional

La sentencia constitucional merece un estudio monografico que cc
un adecuado marco tedrico comprenda su naturaleza de creacidn nega
de derecho, en referencia al proceso constitucional y a contenciosos
pecificos; tipos diversos, efectos personales y temporales, y autorid
de cosa juzgada. En este apartado nos limitaremos a recoger algul
apostillas o notas sobre la configuracion de la sentencia constitucions
sus efectos materiales, personales temporales y tipos de sentencia.

Con esclarecimiento ha sostenido el jurista espafiol Angel Garrorer
gue la sentencia constitucional es “acto procesal, decisién de un colec
de jueces que pone término a un proceso... Pero ademas es tambiél

33 Zuhiga U., Francisco, “Acusacion en juicio politico. Notas sobre justicia politica”,
XXIV Jornadas de Derecho Publico, Revista Chilena de Deyauimo. 20, 20. y 3o0.,
t. I, 1993, pp. 705-724.
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en un grado eminentagtividad dirigida a la interpretacion e integracion
creadora del derecho Y desde luego, en tercer lugar, la sentencia cons
titucional es todavia algo mas: es, indefectiblemeatgeision politica.,
acto de un poder en dialéctica con los deméas poderes del E¥tado”.

De esta suerte, se produce en el estudio de la sentencia constitucio
una imbricacién de disciplinas cientificas, a saber: el derecho proces:
el derecho constitucional y la ciencia politica; imbricacién que da origet
a una nueva disciplina: el derecho procesal constitucional. En este ca
texto, parece correcta la premisa tedrica de Bocanegra en orden a ¢
el derecho procesal constitucional se:

...resiste a recibir los principios y los desarrollos procedimentales concretc
del proceso general, sin pasarlos por el tamiz de los criterios materiales d
derecho constitucional y sin valorar adecuadamente aquella posicion constit
cional del Tribunal y sus funciones resultando asi el proceso constitucion
con caracteristicas basicamente diferentes a las de los procesos ordinarios, t:
bién, como es ldgico, en relacion con los efectos de los mismos que se cc
cretan en la atribucion a la ley, sentencias constitucionales de una eficac
mayor, en general, que la correspondiente a la cosa juzgada en el proceso o
nario, dando lugar a la creacién de categorias juridico procesales diversas

De esta manera, los conceptos de fuerza o cosa juzgada (Rechtskre
vinculacion de ley (Bindungswirkung) y fuerza de ley (Gesetzeskraft)
si bien no son categorias contingentes, si no cualidades o categorias
gicas, deben ser pasadas por el ordenamiento juridico positivo, para
cuenta de su adecuacion tedrico préactica, tarea que en este lugar |
limitamos a enunciar.

En este apartado nos parece provechoso recoger el enfoque tetr
propuesto por Garrorena acerca de la sentencia constitucional que he
converger cuatro principios fundamentales: etaoegruenciael de mo-
tivacion el de decisiéon colegigl el de eficacia

Conforme al principio de congruencia la sentencia del Tribunal Cons
titucional debe ser congruente, es decir, mantener y respetar la corre
pondencia entre “demanda” y “pronunciamiento”, fallando segun caus

34 Garrorena Morales, Angel, “La sentencia constitucion@Byista de Derecho Po-
litico, Madrid, num. 11, 1981, pp. 7-27.

35 Bocanegra Sierra, RalUE| valor de las sentencias del Tribunal Constitucional
Madrid, IEAL, 1982, p. 21.
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petendj y noultra petitumo extra petitumNo transgrede este principio
de congruencia, la técnica de Tribunales Constitucionales de extend
el control de constitucionalidad a normas no impugnadas, pero cuya i
constitucionalidad se deduce limpiamente como consecuencia o prolo
gacién de la inconstitucionalidad de las que si se impugnrétdra
Garrorena la Unica “derogacién o negacién del principio de congruenci
gue debe admitirse afecta a la capstendi—no al contenido y exten-
sion delpetitum— se funda en el ”"interés publico” que el proceso cons-
titucional comporta, y que permite al juez constitucional fundamentar |:
sentencia en consideraciones diferentes a las alegadagetituel sus-
trayéndose a la caupatendi Con todo, reconoce Garrorena la tendencia
de los Tribunales Constitucionales a faklatra petitum

Por otra parte, gbrincipio de motivaciénnos reconduce al tema de
los vicios de inconstitucionalidad, es decir, qué vicios permiten funda
mentar la sentencia de que la ley o un acto normativo son inconstit
cionales. Los vicios de inconstitucionalidad se clasifican usualmente el
a) vicio de inconstitucionalidad material o sustantigansistente en la
inadecuacion entre el acto sometido a control y el contenido sustanti\
de preceptos constitucionales; \b¢io de inconstitucionalidad por de-
fecto de competengigue se produce cuando un 6rgano actiiia vires
de sus atribuciones constitucionales e invadiendo atribuciones de otr
organos; cyicio de forma an procedendpque se produce por defectos
en eliter legis o procedimiento legislativo, modalidad de vicios de in-
constitucionalidad que plantea la cuestién de la justiciabilidad de lo
internacorporis como el Reglamento Parlamentario y demas actos par
lamentarios, y del bloque de constitucionalidad, temas inabordables ¢
esta monografiag) vicios producidos en el ambito de la actividad dis-
crecional del Poder Legislativo, determinaciéon de vicios de inconstitu-
cionalidad que introduce al Tribunal en una “pura jurisdiccion de méritc
u oportunidad”, espinoso campo es la valoracion politica, que es raci
nalizado por los Tribunales Constitucionales a través de categorias
principios, a saber: principio de proporcionalidad de medios o fines, prin
cipio de interdiccién de la arbitrariedad, vicio de inconstitucionalidad
por exceso de poder legislativo, entre otros, que trasuntan el influjo c
categorias del derecho administrativo en la hermenéutica constitucion:
e) vicios por omision es decir, la actividad del Tribunal como legislador

36 Garrorena Morales, Agp. cit, nota 34, p. 9.
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positivo al establecer la inconstitucionalidad por omision del legislador
de contenidos normativos relevantes.

El principio de colegialidadhos plantea directamente la cuestion del
statusdel Tribunal Constitucional: su agrupacion, funcionamiento y es-
tatuto de sus miembros. Para Garrorena a la luz del principio de col
gialidad se plantea una postura frente adiasenting opinionsi opi-
niones disidentes (y las prevenciones por cierto); dado que el orgat
actla como colegio de jueces.

La alternativa, desde luego —indica el jurista murciano—, esta francament
resuelta a favor delissenten la jurisprudencia constitucional americana, dado
que tal posibilidad es uno de los datos mas definitorios, mas genéricamen
constitutivos, de la tradicion juridica anglosajona... El problema es much
mas complicado, en cambio, en los paises de tradicion continental, donde
ha difundido siempre la mas anénima colegialidad como garantia de respal
compacto y firme para las sentencias.

El dissentpodria comportar la division del Tribunal o poner en evi-
dencia su politizacion, cuestién irrelevante dado que el Tribunal oper
con cuestiones profundamente politicas, y las disidencias o prevencion
son muestra de la pluralidad de un érgano que enriquecen su legitimid.
y enriquecen la jurisprudencia y doctrina constitucional. Un boton de
muestra fueron las disidencias notables del ex magistrado Francisco R
bio Llorente en el Tribunal Constitucional espafiol. En nuestro ordeng
miento el articulo 31, inciso 2, de la Ley nim. 17.997 Orgéanica Cons
titucional del Tribunal Constitucional, permite a los ministros dejar
constancia en el fallo de sus disidencias.

Finalmente, eprincipio de eficacianos sitla ante la cuestion de los
efectos y de la efectividad de la sentencia constitucional. En relaciéon
los efectos personales de la sentencia constitucional, podemos redu
estos efectos aefectos erga omnes propio del sistema europeo conti
nental de filiacion kelseniana, dado que la sentencia tiene una entid
constitutiva; es decir, establece la inconstitucionalidad expulsando la nc
ma del ordenamiento (anulacién)efectos inter partepropio del sis-
tema americano, en que la sentencia tiene una entidad declarativa,
decir, la norma impugnada contindia vigente y sélo es declarada inap
cable para el caso particular, y dado el valorsthgle decisien el caso

37 Ibidem pp. 18 y 19.
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norteamericano la declaracion del Tribunal Supremo tiene efectos de gr
extension. En relacion a lefectos temporalede la sentencia consti-
tucional, podemos resefiar los tipos siguientes: efegtosing es decir,
desde ahora y hacia el futuro concordante con la entidad constitutiva
la sentencia propio del sistema europeo continental; sin perjuicio de L
efecto aplazado wacatig técnica que utiliza el Tribunal Constitucional
austriaco (articulo 140.5, LCF) y que se denomina “sentencias de eficac
aplazada ‘o’ de eficacia retardada”; y efeatastunc es decir, efectos
hacia el pasadg(o praeterito) concordante con la entidad declarativa
de la sentencia propio del sistema americano, aunque la jurisprudent
del tribunal supremo americano ha establecido que estos efectos retro.
tivos no son necesarios en relaciones juridicas consolidadas, bajo la |
declarada inaplicable. En cuanto al efecto materiatodajuzgadade

la sentencia constitucional, tal concepto que tradicionalmente entraf
irrevocabilidad de ciertos actos jurisdiccionales o inatacabilidad (J
Guasp), sea material o formal, y deméas formas derivadas, no puede :
objeto de traslado mecanico a la jurisdiccion constitucional. Para cerr:
este apartado, es menester sefalar que en la utilizacién de la catego
efectividadde la sentencia constitucional, Garrorena plantea problema
de diverso contenido: ejecucién material de la sentencia, reorientacic
en sentido constitucional del ordenamiento juridico y la “interpretacior
mas vinculante” para los demas aplicadores del derecho. Asi, la pro
feracion de sentencias interpretativas y exhortativas, comunes hoy
nuestra jurisprudencia son un botén de muestra de las herramientas ¢
utiliza el Tribunal Constitucional para reforzar la efectividad de sus sen
tencias.

En relacion a la sentencia constitucional en nuestro ordenamiento j
ridico podemos compendiar principios-reglas generales recogidos en
articulo 83 de la Constitucion politica de la Republica y fragmentaria
mente en preceptos de la Ley Organica del Tribunal, a saber:

a) El Tribunal Constitucional es un érgapmisdictor que falla con
arreglo a derecho y tratdndose de contenciosos (articulo 82, niums. 7
10) o consultas (articulo 82, nim. 9) podra apreciar los hechos en co
ciencia de modo excepcional.

b) Las sentencias del Tribunal Constitucional deberan cumplir col
las menciones o requisitos de los nims. 1 a 6 inclusive del articulo 1
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del Cdédigo de Procedimiento Civil; dejando constancia de disidencia
(articulo 31, Ley num. 17.997).

c) La sentencia del Tribunal Constitucional es sentencia de Unica in:
tancia, siendo el 6rgano jurisdictor supremo intérprete de la Constituciol
autonomo e independiente de todo otro érgano o poder (articulo 83, i
ciso 1, de la Constitucion politica de la Republica; articulos 10. y 32
Ley num. 17.997).

Contra la sentencia del Tribunal Constitucional no procedera recurs
alguno, pudiendo el 6rgano jurisdictor, de oficio o a peticion de parte
modificar sus resoluciones si se hubiere incurrido en error de hecho q
asi lo exija. La modificacion a peticion de parte, debera plantearse dent
del plazo de 7 dias contados de la notificacién de la resolucion, pre
nunciandose el Tribunal de plano. Dado que el articulo 83 de la Con
titucién politica de la Republica se refiere a “resoluciones” del Tribuna
en nuestro medio Gomez estima que con dicho concepto solo se he
referencia a sentenci&sSin embargo, cabria interpretar el concepto “re-
soluciones” como englobante de sentencias, autos, decretos, puesto
los miembros del Tribunal son irresponsable por decisiones, decretos
informes que expidan (articulo 11, Ley ndm. 17.997), no pudiéndos
plantear cuestion de competencia del Tribunal (articulo 18, Ley nun
17.997). Por tanto el articulo 83 de la Constitucion como el articulo 3.
de la Ley num. 17.997, al referirse a resoluciones, y para guardar armor
con el statusdel Tribunal, deberian comprender una amplia gama d
actos jurisdiccionales y procesales.

d) La sentencia del Tribunal Constitucional es fruto de declaracione
de inconstitucionalidad forma y materia, inconstitucionalidad total y par
cial, manifestaciones que permean el contenido de la resolucién vy I;
técnicas que emplea el Tribunal en sentencias estimatorias (sentenc
interpretativas y sentencias manipuladoras).

e) La sentencia del Tribunal Constitucional goza de autoridad de cos
juzgada, tratdndose de la sentencia estimatoria. El articulo 83, inci:
final, de la Constitucién politica de la Republica dispone que resuelt
por el Tribunal Constitucional que un precepto legal determinado e
constitucional, la Corte Suprema (6rgano también de Justicia Constitl
cional) no podra declararlo inaplicable por el mismo vicio que fue ma
teria de la sentencia. Esta norma constitucional debe ser interpretade

38 GOmez B., G.op. cit, nota 4, pp. 197 y 198.
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contrario sensu. Tal autoridad de cosa juzgada confirma en el cuad
de dualidad de jurisdicciones la superioridad del Tribunal Constitucione
en materia de control de constitucionalidad y conflictos de constitucio
nalidad. En esta materia Verdugo y Pfeffer hacen una aclaracion per
nente en orden a no confundir la naturaleza de la decision del Tribun
Constitucional con la que corresponda a la Corte Suprema, puesto q
“no mediando cuestion ni contienda” el Tribunal Constitucional “declara
la constitucionalidad de una ley orgénica constitucional, y no formul
reparo alguno sobre la constitucionalidad del proyecto, pareciera 16gic
y posible impugnar después, ante la Corte Suprema, alguna de sus
posiciones™’

En este punto se plantean a propdésito de la cosa juzgada que revi
a la sentencia del Tribunal Constitucional, dos cuestiones de primordi
importancia:

» Ladeclaracion de inconstitucionalidad supone la hipétesis de “vicio”
materia de la sentencia. En nuestro medio, Verdugo y Pfeffer entiel
den “vicio” como contienda o cuestion de constitucionalidad y Go-
mez la “razon o fundamento de la inconstitucionalidad” al establece
una antinomia légica o axiologica entre Constitucion y ley. De est:
suerte, planteada en sede de inaplicabilidad otras cuestiones o antil
mias no habra dificultad para establecer la inconstitucionalidad de u
precepto legal.

» La inaplicabilidad como accion, segun la jurisprudencia de la Corte
Suprema sélo conlleva declaracion de inconstitucionalidad materie
o de fondo.

Esto significa que el articulo 83, inciso final, reconociendo la coexis:
tencia de controles de constitucionalidad (preventivo y represivo) de |
ley, busca evitar el conflicto de “juicios” de constitucionalidad del Tri-
bunal Constitucional y de la Corte Suprema; conflicto infrecuente dad
que la Corte Suprema ha negado en sede de inaplicabilidad conocer
la inconstitucionalidad de forma. Pero si se modifica por la Corte est
doctrina jurisprudencial, como se insinda en la sentencia relativa a supe

39 Verdugo, M.et al, op. cit, nota 15, t. Il, p. 259.
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posicion de pertenencias mineras, la posibilidad de conflicto de “juicios’
deja de ser tedrica.

f) En cuanto a los efectos personales y temporales de la senten
del Tribunal Constitucional, cabe hacer distingo:

1) Por regla general @fecto personatle la sentencia del Tribunal
Constitucional eerga omnedratandose de la competencia de control
de constitucionalidad y de la competencia de conflictos de constitucic
nalidad. En la competencia miscelanea de tipo consultivo el efecto e
erga omnesEn la competencia contencioso-sancionatoria, debera dis
tinguirse en razon de la naturaleza y tipo de infractor (imputado) par
definir los efectoserga ommee inter partes, y en la competencia mis-
celanea de tipo contencioso los efectos de la sentencia son inter part
pero totales por alcance de sus efectos a otros érganos constituciona

2) Por regla general @fecto temporate la sentencia del Tribunal
Constitucional esnulatorio, ex nunc o pro futurgero cabe hacer en
materia un conjunto de distingos y determinacion especifica de efect
como se ha realizado por tipo de competencia y su naturaleza, a sak

» Competencia de control de constitucionalidddatandose de un
control obligatorio preventivo, el proyecto de ley total o parcialmente
no llega a ser un acto normativo perfecto, valido y eficaz en e
ordenamiento juridico. Asi el Tribunal al ejercer el control preventivo
excluye las normas (proyecto de ley) inconstitucionales remitiendo
la Camara de origen el proyecto al presidente de la Republica para
promulgacion (articulo 36, Ley nim. 17.997). En cuanto al articulc
37 de la Ley nim. 17.997 la jurisprudencia del Tribunal ha admitidc
requerimiento contra proyectos sometidos a control obligatorio. Ta
posibilidad es rechazada en nuestro medio por GGmez con razones
pesot

» Competencia deonflictos de constitucionalidacupone hacer un
distingo por tipo especifico de competencia:

— Regularidad de procedimiento legislatifarticulo 82, nums. 2

y 5, de la Constitucion politica de la Republica). Es un control
facultativo y preventivo (articulo 82, nim. 2, de la Constitucion
politica de la Republica) con efecto anulatorio de la sentencia,

40 Gémez B., G.op. cit, nota 4, pp. 209-212.
41 lbidem pp. 200-202.
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un control facultativo y represivo (articulo 82, nim. 5), excepto er
no promulgacion de una ley, con diversos efeewshunco ex
tunc El articulo 83, inciso 2, genera un problema de interpretacior
para el nim. 5 del articulo 82 de la Constitucion politica de le
Republica, ya que la privacién de efecto “pleno derecho”, hace
dudosa la naturaleza anulatoria, pudiendo entenderse que con
expresion “pleno derecho” el efecto peculiar es de nulidad o
tunc

— Conflictos de constitucionalidad de actos normatigos ema-
nen del presidente de la Republica (articulo 82, nims. 3, 6 y 12
Configura un control facultativo y represivo respecto del DFL
(nim. 3), decretos o resolucién (nim. 6) si se estima que la ton
de razén es acto tramite que obsta o que resta a la eficacia ¢
acto o control preventivo en caso contrario (Verdugo, Pfeffer); y
control represivo para decretos reglamentarios autbnomos (articu
82, nium. 12). También el articulo 83, inciso 2 en relacion al articulc
82, num. 12, genera el problema interpretativo acerca de dejar s
efecto de “pleno derecho”, si se trata de un efecto anulatorio
mas bien de nulidad.

También el control de DFL puede ser preventivo (articulo 82, nim
6, y articulo 88, inciso 3, de la Constitucién politica de la Repu-
blica) cuando la Contraloria General de la Republica representa
acto por inconstitucionalidad al presidente de la Republica y ést
requiere al Tribunal. De esta manera, tenemos una Superposicit
de controles preventivo y represivo, que en nuestro medio Géme
estima posiblé, opinién de la que discrepamos, pues el Tribunal
no esta obligado por la caupatendj sino por elpetitum y debe
examinar la constitucionalidad completa del DFL.

— Conflictos de constitucionalidad relativas a convocatoria a ple-
biscito (articulo 82, nim. 4, Constitucion politica de la Republica).
Configura un control facultativo y represivo, con efegxonunc
Conforme al articulo 47 de la Ley nim. 17.997 el requerimiento
del Senado o de la Cadmara de Diputados puede estar referido
tres cuestiones de constitucionalidad: procedencia del plebiscitc
oportunidad del plebiscito y términos del mismo. La sentencia qu:
resuelve que el plebiscito es procedente, debe fijar el texto defin

a2 Ibidem pp. 203-205.
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tivo de la consulta plebiscitaria, manteniendo o modificando la for-
ma dispuesta en el decreto (articulo 119, inciso 2, Constitucio
politica de la Republica). De fundarse el requerimiento en la opor
tunidad: puede referirse a convocatoria o realizacion del plebiscitc
El presidente de la Republica debe convocar a plebiscito dentro c
los treinta dias siguientes a aquel en que las Camaras rechazar
veto e insistan en el proyecto aprobado por ellas (articulo 119, ir
ciso 1, de la Constitucion politica de la Republica) La realizacior
del plebiscito debe verificarse no antes de treinta dias ni desput
de sesenta dias contados desde la publicacién del decreto de ct
vocatoria (articulo 119, inciso 1, de la Constitucion politica de la
Republica). En este punto G. Gémez se plantea partidario de ir
troducir a la competencia del Tribunal los plebiscitos municipales
introducidos por la reforma de 1989 al articulo 107 de la Consti
tucion politica de la Republica, opinion de la que discrepamos fun
dados en razones de texto (articulo 82, num. 4 y articulo 119 d
la Constitucion politica de la Republica) e historicas y dogmaética:
(competencia y accion de derecho estricto).

3) Competencia contencioso-sancionatotzn atencion a la natu-
raleza punitiva de la accion-procedimiento los efectos temporale
sonex nunco pro futuro, en un caserga omnegpartidos o per-
sonas juridicas) y en otro inter partes (personas naturales seg!
articulo 70 de la Ley num. 17.997).

Tratdndose de partidos politicos la sentencia del Tribunal que lo
declara inconstitucionales acarrea su disolucién (articulo 42, nan
7, de Ley num. 18.603 Orgéanica Constitucional de Partidos Poli
ticos); disolucién que se formaliza por medio de la cancelacion d
su inscripcion en el Registro de Partidos Politicos (articulo 43)
debiendo el director del Servicio Electoral, una vez publicado er
el Diario Oficial el extracto de la respectiva sentencia, proceder
de inmediato a cancelar inscripcion (articulo 44) y sus bienes pe
saran al Fisco (articulo 45).

En relacién a personas naturales que hubiesen tenido participaci
en los hechos que motivaron la declaracion de inconstitucionalidac
el Tribunal actia como 6érgano de justicia politica (y no jurisdictor)
imponiendo penas sin gradacién o juicio de culpabilidad, sancione
consistentes en suspension de ciertos derechos politicos (derec
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de asociacion politica, derecho de sufragie,honoruny, imposi-
bilidad de desempefiar cargos publicos que se mencionan en artict
54 de la Constitucion politica de la Republica, pérdida de plenc
de derecho de dichos cargos publicos, todo por el plazo de cinc
afios y sin perjuicio, de elevar al doble dicho plazo en caso d
reincidencia (articulo 19, nim. 15, incisos 7 y final, y articulo 16,
nam. 3, de la Constitucion politica de la Republica). No procede
en estos casos la rehabilitacion.

4) Competencia Miscelane®ebemos distinguir entre dos tipos de
competencia miscelanea:

Competencia misceldnea de tipo contencidga.materia de inhabi-
lidades constitucionales y legales que pudieran afectar a Ministros c
Estado (articulo 82, num. 10) y de prohibiciones parlamentarias (articul
82, nim. 11). Dada la naturaleza de estos contenciosos produce efec
inter partes y efectosx nunco pro futuro.

Competencia Miscelanea de tipo Consult{@gticulo 82, nim. 9, de
la Constitucion politica de la Republica). La consulta al Tribunal Cons
titucional por el Senado es obligatoria, bajo la forma de una peticion
requerimiento, pero el informe del érgano jurisdictor no obstante su
efectos personales, sus efectos temporalesxsonnco pro futurg pero
carentes de todo imperio u obligatoriedad para el érgano politico qu
ejerce una atribucion de justicia politica o moderadora, consistente ¢
declarar la inhabilidad del presidente de la Republica o de presiden
electo por impedimento fisico o mental (absoluto o que fuere a dure
indefinidamente) o declarar la admisibilidad de la dimision al cargo de
presidente de la Republica (articulo 49, nim. 7, y articulos 28 y 29 d
la Constitucion politica de la Republica).

[ll. CORTE SUPREMA EN LA CONSTITUCION DE 1980. (NTROL
DE CONSTITUCIONALIDAD DE LA LEY Y ACCIONES
DE RANGO CONSTITUCIONAL

Resulta obligado reiterar en este punto que conforme a nuestro enf
gue metodolégico se han incorporado al &mbito de competencias de
jurisdiccion constitucional, como garantia jurisdiccional de la supremaci
de la Constitucion, las competencias siguientes:
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a) Control jurisdiccional de constitucionalidad de la ley.

b) Control jurisdiccional de eficacia de derechos fundamentales.
c) Conflictos de jurisdiccion.

d) Contencioso-sancionatorio.

Asimismo, nuestro enfoque metodologico incorpora a este estudio me
nografico a la Corte Suprema como 6rgano de jurisdiccion constituciona
En este campo la Constitucion vigente recoge con continuidad notab
la configuracion de la Corte Suprema como 6rgano de garantia jurisdi
cional de la supremacia de la Constitucion, al menos en lo concernier
al control de constitucionalidad de la ley, conflictos de jurisdiccion y
control de eficacia de derechos. Todo ello configura un sistema de ji
risdiccion constitucional concentrado con dualidad de judicatura const
tucional:

1. Perfil organico y estatuto

La Corte Suprema es un organo constitucional, colegial, letrado cui
lificado y multifuncional, a saber: es 6rgano de casacion en la tradicio
francesa; es 6rgano administrativo superior en los ordenes directivo, ¢
rreccional y econémico de los tribunales de la nacion, y también es 6
gano de jurisdiccion constitucional.

Con acierto el ilustre procesalista nacional H. Pereira destaca que
Corte Suprema como 6rgano supraordinado jerarquicamente a los den
tribunales de justicia, le incumbe:

...representar al Poder Judicial, velar por la observancia de las leyes, respe
y hacer respetar los derechos constitucionales de las personas, declarat
inaplicabilidad de los preceptos legales inconstitucionales y ejercer la sup
rintendencia directiva, correccional y econdmica sobre todos los tribunales c
la nacién, salvo los expresamente exceptuados por la Constitucion fblitica

La existencia de la Corte Suprema se remonta a la Constitucion c
1818 bajo la denominacion de “Supremo Tribunal Judiciario” (articulo
lo., capitulo Il) y con la actual denominacion a partir de la Constitucior
Liberal de 1828 (articulo 93).

43 Pereira Anabalon, Hugd;urso de derecho procesebantiago, Cono Sur, 1993,
t. 1, p. 336.
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La Corte Suprema como “tribunal de casacion” vela por la legalidad
tanto en el procedimiento cuanto en el fallo de los asuntos temporals
de competencia de los tribunales de la nacion; configuracion que arran
con nitidez desde la instauraciéon del recurso extraordinario de nulide
(Ley del 10. de marzo de 1837) y del recurso de casacion (articulo 1(
de la Ley de Organizacion y Atribuciones de los Tribunales de 1875).
Por ello, sabiamente el legislador de 1875 excluy6é a los miembros ¢
la Corte Suprema de la responsabilidad por delitos ministeriales comn
falta de observancia de las leyes que reglan el procedimiento y denec
cién o torcida administracion de justicia (articulo 76 de la Constitucior
de 1980 y articulo 324, inciso 2 del Cddigo Organico de Tribunales)
También la casacion sirve de vehiculo de “unificacidén jurisprudencia
del derecho” y de vigencia del derecho de igualdad ante la ley (Pereire

La Corte Suprema a partir de 1925 es configurada sélidamente con
un 6rgano de jurisdiccion constitucional, es decir, de garantia jurisdic
cional de la supremacia (regularidad de funciones estatales) de la Col
titucion. Ciertamente, segun hemos visto los Tribunales de Justicia (Cor
Suprema) en el siglo XIX, sea a través del recurso de proteccién o d
habeas corpuyshabian ejercido una potestad tutelar de derechos const
tucionales, que se denomip6testad conservadoraoncepto que arran-
ca directamente de la Comision Conservadora instituida por la Carta
1833 (articulos 48 y 49) y que ejercia un control politico de constitu
cionalidad de las leyes y un control politico de eficacia de derechos
“garantias individuales” (Ballesteros).

La Corte Suprema es un 6rgano jurisdiccional supremo del Estad
de caracter colegiado y letrado cualificado; constituido por veintiar
miembros, uno de los cuales es su presidente, elegido por el plena
del 6rgano, y durara tres afios en funciones, no pudiendo ser reelegit
y los deméas miembros denominados ministros gozaran de la preceden
que les confiere el orden de su antigliedad (articulo 93, Codigo Organi
de Tribunales, en adelante COT). El Tribunal tiene un secretario, pre
secretario, fiscal y ocho relatores (articulo 93, COT), mas apoyo adm
nistrativo.

44 Sobre el recurso extraordinario de nulidad consultar obra de Lira, José Bernard
Prontuario de los juiciosSantiago, Imprenta Nacional, 1867-1868, 3 vols. Ejidio Ba-
llesteros, ManuellLa Lei de Organizacion i Atribuciones de los Tribunales de Chile
Santiago, Imprenta Nacional, 1890, 2 vols.
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Conforme a articulo 75, inciso 2, de la Constitucion y articulo 93 de
COT los miembros de la Corte Suprema y un fiscal, seran nombrad
por el presidente de la Republica con acuerdo del Senado, de una p
puesta plurinominal que formule la propia Corte.

De conformidad con la reforma constitucional de 1997, promulgad:
por Ley num. 19.541, se modificé el dispositivo de nombramiento ¢
integracion de la Corte Suprema. La Constitucién fija el niamero de
miembros de la Corte Suprema en 21 ministros, lo que significa aument
el nidmero de ministros fijado en 17 por la Ley Organica Constituciona
del rubro, disponiéndose que 5 de los miembros del Tribunal deber:
ser abogados extrafios a la administracion de justicia, los que deb
ran tener a lo menos quince afos de titulo, haberse destacado en la
tividad profesional o universitaria y cumplir los demas requisitos esta
tutarios. La reforma en relacién a la integracion de la Corte Suprem
la desburocratiza, incorporando abogados de experiencia profesional
universitaria; y ademas, refuerza la independencia externa del Tribun
al suprimir la figuraiuris de los “abogados integrantes”.

Finalmente, el nombramiento de los ministros de la Corte Suprem
corresponde al presidente de la Republica, previa nominacion a par
de una quina elaborada por la misma Corte, nominaciéon que requeri
acuerdo o “confirmacién” del Senado, adoptado por los dos tercios ¢
sus miembros en ejercicio adoptada en sesion especialmente convoc:
al efecto. Las vacanes de miembros de la carrera judicial, daran orig
a propuestas plurinominales o quina elaboradas por la Corte Suprer
en las que figuraran miembros del Poder Judicial, ocupando un lug
por derecho el ministro mas antiguo de Corte de Apelaciones gue figu
en lista de méritos, y los otros cuatro lugares se llenardn en atencior
los merecimientos de los candidatos. Las vacantes de miembros ajer
a la carrera judicial, se proveeran previa propuesta plurinominal elabc
rada por la Corte Suprema, que requerird de concurso publico de an
cedentes. Para elaborar la quinas la Corte Suprema en pleno convoci
al efecto, en una misma y Unica votacion, donde cada ministro tier
derecho a votar por tres personas, resultando elegidos las cinco prime
mayorias.
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2. Competencia y procedimiento

La Corte Suprema estructura su competencia en dos modalidades
funcionamiento: pleno y salas (articulos 96 y ss., COT, modificado po
Ley nim. 19.374, de 1995). La Corte Suprema funcionara ordinariamen
dividida en tres Salas o extraordinariamente en cuatro Salas. La Cot
Suprema mediante Autos Acordados establecera la forma de distribuci
de sus ministros en Salas, por un periodo de dos afios. Cada Sala qu
presidida por el ministro mas antiguo, cuando no esté presente
presidente de la Corte Suprema y, ademas, se fijaran las materias ¢
correspondan a cada Sala: materias civiles, penales, constitucional
contencioso administrativas, laborales, de menores, tributarias u otras (;
ticulos 95 y 99, COT).

La Corte Suprema en pleno tendrd la competencia que fija el articu
96 del COT: conocer del recurso de inaplicabilidad y de contiendas c
competencia, apelaciones en causa de desafuero de parlamentarios,
cios de amovilidad fallados por Corte de Apelaciones o presidente c
la Corte Suprema seguidos contra jueces letrados o ministros de Cor
ejercer facultades administrativas, econdmicas y disciplinarias, informe
al presidente de la Republica en asuntos relativos a la administracic
de justicia, informar las modificaciones a la ley organica constituciona
relativa a organizacion y atribuciones de los tribunales, y conocer d
los asuntos que las leyes especiales le encomienden expresamente
ticulo 74, inciso 2; articulo 79, inciso final y articulo 80 CPR y articulo
96 del COT).

La Corte Suprema en salas tendra la competencia que fija el articu
98 del COT, y la distribucion de materias que fija el Auto de Acordadc
del rubro; a saber, en general: recursos de casacién en el fondo, recur
de casacion forma interpuesto contra sentencias de Cortes de Apelacio
o Tribunal Arbitral de segunda instancia constituido por arbitros de de
recho, apelaciones y de sentencias dictadas por Cortes de Apelaciot
en recursos de amparo y de proteccion, recurso de revision, de qus
(pero la medida disciplinaria correspondera al Pleno), recursos de qu
ja en juicios de cuenta, y demas negocios que corresponda conoce
Corte Suprema y que no sean encomendados expresamente al con
miento del Pleno.
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En cuanto al funcionamiento ordinario y extraordinario de la Corte
Suprema, éste se encuentra regulado en los articulos 95 y 99 del C
(modificados por la Ley num. 19.374, de 1995), facultandose al Tribune
para distribuir sus ministros entre diversas Salas, asignandole las mater
gue correspondera a cada Sala, y fijando forma y periodicidad en q
las Salas especializadas decidiran las materias indicadas en el incisc
del articulo 781 y en incisos 1 y 2 del articulo 782 del CPC. La distri
bucion de ministros en salas de funcionamiento ordinario y materias qt
corresponden a éstas, se ha fijado por la Corte Suprema mediante Al
Acordado del rubro del 27 de marzo de 1996, y Auto Acordado posteric
de lo. de abril de 1998. El funcionamiento ordinario de la Corte Suprernr
se divide en tres Salas especiales (Primera Sala o Sala Civil, Segur
Sala o Sala Penal, Tercera Sala o Sala de Asuntos Constitucionales
Contencioso Administrativo), para lo cual la distribucién de los ministros
se hard por votaciéon sucesivas, y en funcionamiento extraordinario
integrard una Cuarta Sala o Sala Mixta, mediante sorteo de dos ministr
de la Primera Sala, uno de la Segunda Sala y otro de la Tercera Se

Para nuestro estudio importa la Tercera Sala 6 Sala de Asuntos Col
titucionales, que en cuanto 6rgano especializado de la Corte Supren
recoge una tendencia en América Latina de paises que han institui
salas especializadas con competencia en asuntos constitucionales, in
sive estatuyendo dichas salas en la cartas fundamentales (Constituc
de El Salvador, articulo 174; Constitucién de Paraguay, articulo 26(
sin perjuicio del paradigmético caso de Costa Rica).

En materia de procedimiento, las salas especializadas decidiran ¢
sujecion al orden de ingreso y respetando las preferencias estableci
por la ley, por lo menos una vez al mes, las materias indicadas en inci
1 de articulo 781 (casacion forma) y en los incisos 1 y 2 del articul
782 del CPC, respecto de los recursos de casacion que hayan ingres
hasta 15 dias antes de la fecha en que se deba resolver la materia;
es, tales recursos seran examinados en cuenta en su admisibilidad.

3. Sentencia de la Corte Suprema
La Corte Suprema como 6rgano de jurisdiccion constitucional, es O
gano de Unica o de Ultima instancia en las materias somat&lasom-

petencia. Ciertamente la naturaleza de la sentencia de la Corte Supre
en materias que integran su competencia de érgano de jurisdiccion cor
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titucional, dependera del tipo de proceso, procedimiento y la peculic
autoridad de cosa juzgada.

En cuanto a los efectos de la sentencia de la Corte Suprema, ce
sefialar que sus efectos personales son relativos o inter partes (artic
30. del Cdédigo Civil), sus efectos temporagesnunco pro futuro, ex
tunc o pro praeteritoy revestida de autoridad de cosa juzgada (articulc
97, COT) dependiendo de la naturaleza o entidad de la accién y proce:

En relacion a la cosa juzgada, una sentencia judicial esta firme
ejecutoriada por el agotamiento de recursos legales previstos para
impugnacion, sea por haberse interpuesto, sea por haber transcurrido
plazos para su interposicion sin deducirse recurso (preclusion de impu
nacién), caso en el cual el ordenamiento juridico le atribuye autorida
o fuerza de cosa juzgada, de manera que el acto jurisdiccional-senten
permanece procesalmente inmutable (cosa juzgada formal) y la orden
mandato que representa es irrevocable no soélo por el Tribunal que
pronuncid, sino por cualquiera otro tribunal o autoridad (cosa juzgad
material).

La cosa juzgada dota a la sentencia de “inimpugnabilidad” en el mis
mo proceso, y por lo tanto, es una fase desarrollada de la preclusi
(cosa juzgada format).También la cosa juzgada tiene un efecto fuera
del proceso, “al exterior”, es la “vinculacion” que produce en otro pro-
ceso (en palabras Fairén Guillén) la parte dispositiva de la primera se
tencia: es la exclusion —tedrica— de la posibilidad de volver a trata
y a decidir sobre el mismo asunto con firmeza (“efecto negativo de |
cosa juzgada”) y en su caso, si el segundo proceso igual se produije
condicionado por el primero de modo inexcusable, la segunda senten
deberd ser acorde con la primera (“efecto positivo”); a esta “vincula
cién” se la denomina cosa juzgada material.

El procesalista uruguayo E. J. Couture ha sostenido que “la cosa ju
gada es el atributo de la jurisdiccion”, aserto polémico, pero que d
manera consistente se imbrica en su concepto de cosa juzgada: “la
toridad y eficacia de una sentencia judicial cuando no existen contr
ella medios de impugnacion que permitan modificati&n la definicién

45 Fairén Guillén, VictorDPoctrina general del derecho proces8arcelona, Libreria
Bosch, 1990, p. 516.

46 Couture, Eduardo J5undamentos del derecho procesal ¢ilenos Aires, De-
palma, 1958, p. 401.
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de cosa juzgada de Couture, la autoridad es “una calidad, una inherenc
propia de la sentencia que emana de un Organo jurisdictor y la ef
cacia se traducen en la “inimpugnabilidad”, “la inmutabilidad” y “la
coercibilidad” de la sentencia, modos de la eficacia que comprenden I;
nociones formal y sustancial del concepto. Sabido es que la cosa juzge
tiene limites subjetivos (personas y partes) y limites objetivos (que s
ordenan a partir de la relacion entre parte dispositiva del fallo o decisiur
el objeto y la causaetend). También resulta de interés en este punto
la tesis de H. Pereira en orden a que la cosa juzgada como atributo de
jurisdiccion (acto-proceso) tienen fundamento constitucional en el ar
ticulo 73 de la Constitucion politica de la Republica que prohibe al pre
sidente de la Republica y al Congreso ejercer funciones judiciales o av
carse, revisar o revivir procesos fenecitids; que impone una solida
valla a la legislacion y a la administracion.
En este punto el procesalista nacional Hugo Pereira A. afiade:

Puesto que la sentencia firme puede invocarse frente a toda autoridad publi
la fuerza de cosa juzgada del fallo es propia de derecho constitucional y ¢
lo ha admitido la jurisprudencia de la Corte Suprema que sefiala en articu
el articulo 80, inciso 1, de la Constitucion Politica de 1925 (actual articulc
73, inciso 1, de la Constitucién de 1980) como texto positivo que la recep
ciona, por lo cual cualquier precepto legal que la desconozca o lesiona pue
ser declarado inaplicable por inconstitucionalitfad.

Para el profesor Pereira, la Corte Suprema se erige un custodio de
cosa juzgada, y el recurso de revision no lesiona la cosa juzgada, si
“provee a su dignidad y respetabilidad”, ya que corrige sentencias qt
han sido ganadas dolosamente o surgen hechos nuevos incompatik
con la existencia de la sentencia.

En este esquema del estudio la autoridad o fuerza de cosa juzge
de la sentencia de la Corte Suprema en su tipo concreto, esta ligad:
la naturaleza del procedimiento-proceso. En relacion a las sentencias c
dicte la Corte Suprema al fallar recursos de casacion de fondo y ¢
forma, de queja, de proteccion, de amparo y de revisibn no son rece
tibles de recurso alguno, salvo el de aclaracion, rectificaciobn 0 enmienc

47 Pereira A., H., “Fundamento constitucional de la cosa juzgdelelista Gaceta

Juridica, nim. 47, 1984, pp. 10-18.
48 Pereira A., H.0p. cit, nota 43, p. 368.
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gue establece el articulo 182 del Codigo de Procedimiento Civil. Tod
reposicion o reconsideracion es inadmisible y serd rechazada de pla
por el presidente de la Corte, salvo reposicion en casos de los articul
778, 781 y 782 del CPC (articulo 97, COT).

Antes de concluir este apartado es menester retornar a un tema ar
abordado a propdsito de la sentencia del Tribunal Constitucional para,
alguna manera, conferirle unidad a la sentencia, de suerte que el conce
sentencia constitucional no sea un concepto vacio o inutil cientificament

Hemos sostenido que nuestro sistema de jurisdiccion constitucion,
es concentrado, pero con dualidad de Judicatura: coexisten dos control
uno bésicamente preventivo asignado al Tribunal Constitucional; y ¢
otro represivo asignado a la Corte Suprema, esquema en que el artic
83, inciso final, de la Constitucion politica de la Republica serviria de
regla de exclusion para evitar la superposicién de competencias con pl
ductos o sentencias contradictorias, que pusieran en jaque los concef
de cosa juzgada, vinculacion de ley y fuerza de ley. Sobre este particul
hemos recogido observaciones criticas que compartimos con autor
como Verdugo, Pfeffer y Gémez.

Sin embargo, se han planteado problemas practicos, en sede de i
plicabilidad y de control de constitucionalidad. El Tribunal Constitucio-
nal en Sentencia rol nim. 124 de 1992, pronunciandose sobre la cor
titucionalidad del D.S. num. 143, de 1991, del Ministerio de Justicie
que disolvia la Sociedad Benefactora Educacional Dignidad, estimé qu
la supresion de la atribucién de cancelar personalidad juridica a persor
de derecho privado del articulo 32, Constitucién politica de la Republic
(en comparacion con el articulo 72, niam. 11, de la carta de 1925) r
importaba privar de una atribucién de rango legal del jefe de Estad
Al contrario, la Corte Suprema en sentencia Rol num. 16.868 recaic
en recurso de inaplicabilidad por inconstitucionalidad de los articulo
559, inciso 2 y 561 del Cddigo Civil; sostuvo que la supresion de |
facultad en el articulo 32 de la Constitucién vigente, entrafiaba la st
presion de la atribucién de rango legal (articulos 18 y 19).

La coexistencia de productos hermenéutico-constitucionales contradi
torios es un boton de muestra de una de las disfuncionalidades no s
del mentado articulo 83, inciso final, sino de un sistema concentrac
con dualidad de Judicatura. Para el novel profesor E. Aldunate el el
mento definitorio de la cosa juzgada constitucional es la existencia c
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un producto hermenéutico constitucional, de la “existencia de una,
sélo una norma constitucional secundarid?. Agrega E. Aldunate que
en el campo del control de constitucional de la ley y actos normativo
la cosa juzgada no puede importar inmutabilidad dado que nada impi
a otros Organos supremos ejercer sus atribuciones constitucionales, |
lo que habla de “provisionalidad de la cosa juzgada constitucional”. Fi
nalmente, E. Aldunate destaca que la cosa juzgada constitucional, ta
poco puede significar la fijacion de un sentido Unico y definitivo para
un determinado texto constitucional; pues ello romperia con el sentid
de una hermenéutica constitucional que concibe la norma, como ur
prescripcion abierta a soluciones diversas.

4. Corte Suprema como 6érgano de jurisdiccion constitucional

Soélo resta en este apartado, sistematizar las competencias de la C
Suprema como érgano de jurisdiccion constitucional, para lo cual en
pleamos una ya conocida taxonomia.

A. Control jurisdiccional de constitucionalidad de la ley

En nuestro ordenamiento juridico se ha sostenido que la caracteriz
cion de la Corte Suprema como 6rgano de jurisdiccidn constituciona
nos lleva una “dualidad de judicatura constitucional” o Judicatura mixt
(Rios). Nuestra posicion es que el sistema de jurisdiccion constitucion:
en Chile es complejo por la concurrencia de diversos érganos (Tribun
Constitucional, Corte Suprema y Cortes de Apelaciones y Senado), ¢
versidad de procedimientos constitucionales, heterogeneidad de decla
ciones de constitucionalidad, de sentencias constitucionales, pero
complejidad no obsta a que en lineas generales el sistema de jurisdicc
constitucional se aproxime, con heterodoxia y matices, al sistema eur
peo o modelo concentrado. La Corte Suprema como 6rgano de jurisdi
cién constitucional nos refiere al control represivo de constitucionalida
de preceptos legales, especificamente a la accion de inaplicabilidad. |
la doctrina nacional Bertelsen define la:

49 Aldunate Lizana, Eduardo: “Jurisdiccion constitucional y cosa juzgada constitu-
cional”, Revista Chilena de Derechwol. 20, pp. 355-359, p. 358.

DR © 2002. Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/tvuzQr

502 FRANCISCO ZUNIGA URBINA

...pretension de inaplicabilidad por inconstitucionalidad como la manifesta
cion de voluntad que una parte de un proceso actual hace a la Corte Suprel
a fin de qué ésta conozca acerca de la fundamentacién en derecho de
peticion en que solicite la no aplicacion a dicho proceso de un precepto leg
gue estima es inconstitucional y, para que en caso de aceptarse tal fundam
tacion, declare la inaplicabilidad solicitatia.

El control de constitucionalidad de la ley que corresponde a la Cort
Suprema y que se ejerce por via de accién de inaplicabilidad, es |
control facultativo, represivo y que opera bajo declaracion de inconst
tucionalidad material o de fondo, con efectos inter partes, autoridad ¢
cosa juzgada y efectos temporales tedricamente declarativos. Una pa
de la doctrina como Verdugo y Pfeffer definen la inaplicabilidad comc
excepcién, dado que quien la interpone por esa via trata de defende
de la aplicacion de un precepto legal que estima inconstitucion&lidad.
Ciertamente accion y excepcién quedan cubiertos bajo la categoria
pretension procesal (J. Guasp) o de derecho subjetivo publico imbrica
en la tutela judicial. Resta, luego, en este punto situar la accién de in
plicabilidad en el marco teorico del control de constitucionalidad, dandc
cuenta del parametro que emplea la Corte Suprema, el objeto enjuiciac
procedimiento, declaracion de inconstitucionalidad y sentencia.

En cuanto al pardmetro o sujeto de control este es la Constitucic
estatal, en un sentido formal y material. En toda la jurisprudencia de |
Corte Suprema, desde 1925, en sede de inaplicabilidad el Tribunal a
tolimité sus atribuciones al conocer sélo de la inconstitucionalidad d
fondo o materia. La doctrina (G. Amunategui y M. Bernaschina) se opc
nen a esta doctrina jurisprudencial de la Corte Suprema.

El objeto de control son “preceptos legales”. El concepto “precepto
legales” segun se ha analizado con anterioridad engloba un plexo
normas de rango-fuerza de ley, a saber: la ley en un sentido form
(articulo 1o. del Codigo Civil), decretos leyes, decretos con fuerza ley
tratados, decretos que fijen textos refundidos de cuerpos legales, ¢
exclusion de decretos, reglamentos (de ejecucion y auténomos), instri
ciones y actos administrativos en general.

s0 Bertelsen, R.pp. cit, nota 4, p. 147.
51 Verdugoet al, op. cit, nota 15, t. Il. p. 225.
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Nuestro planteamiento, con argumento de autoridad en el procesalis
Hugo Pereira, es sostener que este tipo de control de constitucionalid
de la ley es tributario del sistema europeo, puesto que constituye t
tipo de control concentrado en un érgano del Estado (Corte Suprem
gue integra el “Poder Judicial”, opuesto a un tipo de control difusc
en que todos los jueces tienen facultades de desaplicar la ley en un p
ceso comun como es el caso de la doctrina de la revisiéon judicial ¢
América del Norte. “Pero en caso chileno —recuerda el maestro Pere
ra— la concentracion no opera en un organo publico especial, Sino
el maximo tribunal ordinario y, ademas, con efectos limitados al cas
particular en que la inaplicabilidad se declara y no con efectos derog
torios generalegrga omnesporque ello implicaria ‘constituir al tribunal
en Poder Legislativo™? Avala esta tesis la historia fidedigna del articulo
86 de la Constitucion de 1925, y en especial las opiniones de Comisi
nados Barros Borgofio, Alessandri Palma y Silva Cortes, miembros c
la subcomision de Reforma.

El tribunal competente y el procedimieriiene ciertas innovaciones
gue cabe, de modo preliminar, recoger del articulo 80 de la Constitucic
vigente comparado con articulo 86 de la carta de 1925; a saber:

lo. La Corte Suprema quedo facultada para la declaracién de inaplicabilide
por tres vias: de oficio, en las materias de que esta conociendo, a solicitud
parte interesada, en las materias de que este conociendo, y por medio de
accion declarativa deducida por parte interesada.

20. Se sustituyé la expresién “casos particulares” empleada por el text
de la Carta de 1925 por la palabra “materia”, para extender las atribuciones |
la Corte Suprema a cualquier asunto de que esté conociendo, sea 0 no ju
diccional y como son, por ejemplo, todo lo relativo a la generacién mismze
del Poder Judicial, en la formacién de ternas y en el ejercicio de las atribt
ciones disciplinarias y econémicas;

30. La accidn declarativa de inaplicabilidad (el “recurso” como se le de-
nomina impropiamente) puede referirse a “cualquier gestion” y no solament
“juicio” (como expresaba la Constitucion de 1925);

52 Pereira A., H.,0p. cit, nota 43, p. 358.
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40. La nueva disposicién faculté a la Corte Suprema para ordenar
suspension del procedimiento en la gestion respecto de la cual se ¢
manda la inaplicabilidad de un precepto Iégal.

El tribunal competente para conocer de la inaplicabilidad Esrte
Supremaque conoce como tribunal pleno (articulo 96, nim. 1 del COT
y articulo 80 de la Constitucion politica de la Republica) con base e
la hipotesis de que exista una gestion que se siga “ante otro tribunal
término “gestion” que de manera explicita engloba asuntos contencios:
y no contenciosos, aunque ya la jurisprudencia bajo la carta de 19:
realizd una interpretacion ampliada del término “juicio” que empleabsz
el articulo 86, inciso 2, de la carta de 1925. En materiagigmacion
activa debe existir interés directo en la cuestion de control de constitL
cionalidad (inaplicacién) de un precepto legal en una gestién seguic
ante “otro tribunal”. La forma de interponer el recurso, exige que deb
presentarse por escrito, justificando la existencia del proceso o “gestion
su estado de tramitacion, eventual aplicacién de la norma impugnada
el interés o rol del recurrente.

La tramitacién del recurso de inaplicabilidad esta regulada en un Aut
Acordado de la Corte Suprema del rubro de 1932, y sus reglas eleme
tales son: traslado comun de seis dias —aumentados con el término
emplazamiento que corresponda segun la tabla existente para el efect
a las demas partes o interesados; transcurrido el plazo, con o sin c
testacion de interesados, se pasan los antecedentes al fiscal para
dictamine, y evacuado este tramite la causa es puesta en tabla pare
vista y fallo por el pleno del tribunal.

También la Corte Suprema en las “materias de que conozcgt. ¢a-
sacion, apelacion de accion de proteccion y de amparo, queja, entre otr
puede advertir la cuestién de constitucionalidad; para lo cual deberé di
tar resolucién abocandose al conocimiento de la inaplicabilidad eventuz
ordenando comprobar las piezas necesarias, notificAndose la resoluci
a las parte para que éstas formulen observaciones y proporcionen ar
cedentes, transcurrido el plazo pasan los autos a dictamen de fiscal
con este, la causa se coloca en tabla para su vista y fallo por el Plel

53 |Ibidem p. 326. Sobre antecedentes histdricos del articulo 80: Fiamma, G., “E
recurso de inaplicabillidad por inconstitucionalida®aceta Juridicanam. 94, 1988,
pp. 3-14.
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La Corte Suprema en sede de accion de inaplicabilidad o de inapl
cabilidad de oficio podr4 ordenar la suspension del procedimiento, es
es, de la tramitacion de la gestion o proceso en que incide la aplicaci
de la ley impugnada, a fin de impedir que el fallo del tribunal sea ex
temporaneo como ocurria con frecuencia con el recurso de inaplicabil
dad de la carta de 1925 (articulo 86, inciso 2).

En la accion de inaplicabilidad resulta complejo caracterizaeia
claracion de inconstitucionalidaden términos preliminares, la doctrina
estd consciente en afirmar que la contradictoriedad del precepto lec
con la Constitucién debe ser “completa y perfecta” (Bulnes, Verdugo
Pfeffer), de manera que no puedan coexistir validamente como rférmas
Verdugo y Pfeffer recuerdan:

Se ha dicho que el proceso de inaplicabilidad es de caracter abstracto y dt
trinario, de suerte que la Corte Suprema que conoce de él, no puede entral
estudio de los hechos en razén de que la inconstitucionalidad, es una cuest
de derecho, sélo le corresponde decidir por el simple analisis comparativo ¢
la ley impugnada y del precepto constitucional que se dice contrariado. Ahol
bien, debe tratarse, ademas, de un precepto legal concreto que pueda
aplicado efectivamente en la gestion pendiente de que $é (vétese R.D.J.

t 52, S.C.S. de 15-XII-1955, Il, 1, 39 y ss).

En un fallo reciente la Corte Suprema sefialé6 que en sede de inap
cabilidad la facultad del tribunal para declarar la inconstitucionalidad s
restringe a preceptos precisos y determinados de una ley y vedand
cuando se pretende que se extienda a todo un cuerpo legal. Es mene
en este punto transcribir fundamentos juridicos de un fallo:

30. Que, como ya se ha resuelto por esta Corte Suprema, la facultad indica
en el considerando anterior no habilita a este Tribunal para declarar inaplic
ble una ley globalmente considerada. Tanto la Carta Fundamental como
Cadigo Civil y otros textos legales hacen diferencia entre “precepto legal”
“ley”, bastando recordar para demostrarlo al tenor de los articulos 13, 22, 2
52 y 53 de dicho Cdédigo y los articulos 60., 63 y 10. transitorio de la Cons
titucién Politica; 40. Que fluye de lo ya manifestado que el recurso de ina
plicabilidad por inconstitucionalidad restringe la facultad de esta Corte par

54 Bulnes A., Luz, “El recurso de inaplicabilidad en la Constitucion de 198&teta
Juridica, nim. 38, 1983, pp. 1-11, p. 7.

s5 Verdugoet al, op. cit, nota 15, t. Il, p. 227.
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declararla, permitiéndola solo respecto de disposiciones precisas y determir
das de una ley y vedandola cuando se pretenda que se extienda a todo
cuerpo legal; 50. Que entendiendo esta limitacién racionalmente, fuerza ¢
concluir que el recurso debe contener con precision, las razones de hechc
de derecho por las cuales se ataca determinado proceso especifico que
estima contrario a la Constitucién, puntualizando la forma y medida que adoj
ta la presunta inconstitucionalidad (R. Inaplicabilidad “Rojo Rurange, G.”,
de 14 de julio de 1992, G. J.).

La declaracion de inaplicabilidad como modalidad especifica de de
claracion de inconstitucionalidad en el control jurisdiccional, da origer
a dos cuestiones de capital importancia:

* Inconstitucionalidad y derogacion.
 Inconstitucionalidad formal y material.

En relacion a lanconstitucionalidad y derogaciérel centro de gra-
vedad es la validez-vigencia de preceptos legales; que en otros ordel
mientos da origen a la doctrina deit@onstitucionalidad sobrevenida
para normas legales preconstitucionales que son contrarias a Constituc
vigente. En cuanto a preceptos o normas legales preconstitucionales
ha estimado erradamente que se trata de casos de derogacion, funde
en un principio de jerarquia normativa (principiolelesuperior derogat
lex inferion).

Bajo el imperio de la Constitucion de 1925 los fallos eran contradic
torios; convalidandose a partir de 1978 la doctrina que distingue entt
inaplicabilidad y derogacion, correspondiendo a “jueces sentenciadore:
o del fondo la derogacion, y a la Corte Suprema en sede de inaplical
lidad la inconstitucionalidad de preceptos legales dictados bajo la vigel
cia de la Constitucion. En suma la jurisprudencia de la Corte Suprem
anterior a 1978, no distinguen entre derogacién técita e inaplicabilida
(Precht), pero desde 1978 la mayoria de la Corte Suprema no ace
entrar a considerar como objeto del recurso de inaplicabilidad la derc
gacion tacita encomendandola a jueces del fondo o instancia o si
amagan derechos por las Cortes via recurso de proté&tcion.

56 Precht P., Jorge, “Derecho material de control judicial en la jurisprudencia de I
Corte Suprema de Chile: derogacion tacita e inaplicabilidad (1925-198V)Il, jor-
nadas de derecho publicd987, pp. 139-158.
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Sin embargo, una jurisprudencia reciente (1990) de la Corte Supren
ha acogido recursos de inaplicabilidad por inconstitucionalidad de pre
ceptos legales preconstitucionales. Con todo, ya que a partir de 19
una minoria de la Corte Suprema vuelve a la doctrina anterior a 197
gue no distinguen entre derogacién tacita e inconstitucionalidad de pr
ceptos legales, de suerte que en sede inaplicabilidad se puede conc
de ambas hipétesis, sin perjuicio de las atribuciones de los jueces. Pre
destaca en este campo la decisién de ministro R. Retamal en S.C.S.
31 de diciembre de 1985 (G. J. num. 66, 1985 R. Inaplicabilidad “Jos
de la Cruz Guerra” en relacion a D.L. num. 2.695, de 1@/&9n, Re-
curso de Inaplicabilidad “Eitel Enrique Finger Floto”). A partir de 1986
la doctrina minoritaria es sostenida por ministros Retamal, Erbetta, Mee
sohn, Jordan y Zurita (S.C.S. Gaceta Juridica nim. 67, p. 70-73).
partir de 1990 se consolida la nueva doctrina jurisprudencial de la Cor
Suprema (Recursos de Inaplicabilidad: “Campos Canales, Natividad
S.C.S. del 8 de junio de 1990; “Rute Cubate”, S.C.S. de 1991, en R.D.
t. 87 (1990), pp. 86-92 y R.D.J,, t. 88, pp. 159-164).

Un especial interés en la materia tienen dos fallos de la Corte Supren
gue de manera extractada transcribimos, a saber:

Que, en efecto, si los jueces de la instancia pueden decidir que la ley gene
gue es la Constitucion, ha derogado una ley especial comun, también pue
esta Corte declarar la inconstitucionalidad de esta Ultima, si lo es, con sujeci
a la que dispone el articulo 80 de la Carta Politica, que no hace distincié
alguna entre leyes anteriores y posteriores a ella (S. Corte Suprema, Recu
de Inaplicabilidad: “Cardone la Rosa”, Rol num. 16.947, del 24 de abril de
1992).

Que no obstante lo informado a fs. 46 esta Corte estima que no correspc
de hacer diferencias entre ley vigente con anterioridad o posterioridad a
Carta Fundamental, en atencion a que el articulo 80 no hace diferencia en
una u otra, y aun permite que pueda pronunciarse sobre la inconstituciona
dad de un sistema incompatible con la aplicacién de una norma comdn, siel
pre dentro del limite establecido por el articulo 80 del texto constitucional
Por lo demas, se debe en consideracion que el Decreto Ley nim. 2.695 f
formulado durante la vigencia de la Constitucién de 1925, cuyas disposicione
sobre aseguramiento del derecho de propiedad tenian el mismo ambito y
inspiraban en igual principio de aquellos que en un su oportunidad se cons
graran en el Acta Constitucional nim. 3, del 11 de Septiembre de 19786, Ic
gue a su vez fueron recogidos en la Constitucién aprobada en afio 19
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(S.C.S., Recurso de Inaplicabilidad “Puga Gonzélez, Juan Alfaro”, Rol nium
16.672, 10 de abril, 1992, R.D.J. t. 89, 1992, p. 35 y ss.).

No podemos cerrar este apartado sobre inconstitucionalidad y der
gacion sin hacer algunas acotaciones tedrico-conceptuales. Entendida
derogacién como la cesacion de vigencia de las normas producida
virtud de una norma posterior o0 norma de derogacion, es conceptus
mente distinta de la inconstitucionalidad y de la inconstitucionalidad s
brevenida’ La derogacion nos sitia ante las llamadas “antinomias” c
incompatibilidad de contenido de normas para un supuesto factico idé
tico, y para su resolucion se establecen los criterios: el cronolégico,
jerarquico y el de especialidad, pudiendo darse conflicto entre criterio:
prevaleciendo el criterio jerarquico frente al cronol6gico, y con matice:
el criterio de especialidad frente al criterio cronologidoa derogacion
puede ser “expresa”’ o “tacita”, conceptos que arrancan de la voluntz
del legislador en relacion a los supuestos facticos de las normas, y
inconstitucionalidad concierne basicamente al conjunto de dispositivc
de resguardo de la supremacia de la Constitucion, como vértice del ¢
denamiento juridico, primera fuente y primera norma. Asimismo, la de
rogacion atafie a normas de igual o inferior rango jerarquico, excluid
la Constitucién, concepto que arranca del racionalismo juridico y la Cc
dificacion que pretendid borrar los vestigios del abigarrado mundo d
fuentes del derecho del antiguo régimen; consagrandose el concef
de fuerza de ley (activa y pasiva).

Luego, la distincién entre derogacion e inconstitucionalidad (inapli-
cabilidad) es técnicamente correcta; por lo que la contradictorieda
de preceptos legales preconstitucionales con la Constitucion es un caso
inconstitucionalidad sobrevenida, y no de derogacion, dado que ell
es inconcebible l6gicamente entre ley y Constitucién. En este contex
nunca tiene mas fuerza el acierto de que una “ley valida inconstitucic
nal” es unacontradictio in adjectq puesto que la ley s6lo puede ser

57 Diez Picazo, Luis Marid,a derogacion de las leyeMadrid, Civitas, 1990, pp.
33-42, 59-90, 107-132, 311-315. L6pez Garrido, Diego, “Un afio del Tribunal Consti-
tucional. El concepto de inconstitucionalidad sobreveniBavista de Derecho Politico
Madrid, nim. 13, 1982.

58 Bobbio, Norberto,Contribucion a la teoria del derechdrad. A. Ruiz Miguel,
Valencia, F. Torres Editor, 1980, pp. 349-364.
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valida fundandose en la ConstituctbA contrario sensu, la derogacién
opera en el contexto de normas validas.

Acerca de la segunda cuestion capitatonstitucionalidad formal y
material, cabe hacer de modo preliminar un recuento histérico sindptico
En nuestra doctrina se han acufiado los términos constitucionalidad “
forma y de fondo”, el primero se cumple cuando la ley es dictada pc
los 6rganos competentes segun reglas de procedimiento estatuidas el
Constitucion y el segundo se cumple cuando el contenido de la ley
ajusta a principios, valores y derechos estatuidos en la Constitucion. |
Corte Suprema consolidé la doctrina jurisprudencial en orden sote
cabe la inaplicabilidad poinconstitucionalidad de fondo

...el recurso de inconstitucionalidad que consagra la Constitucién Politica re
guarda la constitucionalidad de fondo de las leyes, no la de forma, pues
Ultima mira a la formacion de la ley en términos que si ésta no se genera |
es ley; no es la existencia de cuerpos legales lo que el recurso ampara, s
su constitucionalidad para evitar que las percepciones debidamente genera
y promulgadas como ley, contraeran los principios normativos, los derechc
que concede y las garantias que otorga la Carta Fundamental (S.C.S.,

6-X11-1950, Idem S.C.S. de 11-1V-1933).

llustres juristas de la época de Mario Bermaschina, Gabriel Amuné
tegui y Fernando Alessandri, admiten la inconstitucionalidad de fond
y forma en el recurso de inaplicabilidad. Sin embargo, la doctrina ni
es uniforme, puesto que Silva Bascuiian parece aceptar sélo la inaf
cabilidad como inconstitucionalidad de fondo. En la jurisprudencia h:
habido disidencias de la posicion mayoritaria y reiterada de la Cort
Suprema, destacando las decisiones de los ministros Méndez Braiiz
Eyzaguirre. (S.C.C., del 24 de marzo de 1965, R. D. y G. T., tomo LXII
segunda parte, seccién primera, pp. 166 y ss.)

El tema de la inconstitucionalidad forma y materia se ha plantead
nuevamente en la Corte Suprema a raiz de la conocida sentencia ace
de la superposicion de pertenencias e inaplicacion de articulo 93 d
Cddigo de Mineria, pareciendo que emerge una fase de transicion. |
este punto es menester hacer una referencia sumaria a la Sentencic
la Corte Suprema, que como se ha dicho iniciaria una transicion, de

59 Kelsen, HansTeoria pura del derechdba. reimp., trad. de R. J. Vernengo, 2a.
ed. vienesa, México, Porrda-UNAM, 1991, p. 277.
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tinada a abrir la declaracion de inconstitucionalidad en sede de inapl
cabilidad, a las inconstitucionalidades de forma: en el recurso de in:
plicabilidad se solicita la inconstitucionalidad de inciso 3 del articulo
96 del Cdédigo de Mineria por vulnerar los articulos 60., 70., 19, num
24, incisos 1, 2, 3, 7, 8 y 9, num. 26; 60, nium. 1; 63, inciso lo.; 81
nam. 1, y 83 de la Constitucidén politica de la Republica. El precept
impugnado (ley comun) establecen una causal de extincion de conc
siones mineras: prescripcion de la accion de nulidad de concesione
materia propia de ley organica constitucional, que, no obstante, no ft
objeto de control preventivo de constitucionalidad por el Tribunal Cons
titucional. La recurrida expresa que conforme al inciso 3 del articulo 9t
del Cédigo de Mineria lapertenencia afectada por la superposicion
debe extinguirsesi el juez declara prescrita la acciébn de nulidad de Ig
pertenencia superpuesta, que favoreceria al titular de aquélla que ha
portado la superposicién”. En materia de superposicion de pertenencic
el legislador se aleja del esqueinaprivatista sobre prescripcion ad-
quisitiva, fijando una sancién de nulidad absoluta para pertenencia qt
se superponga a otra; extendiendo el plazo de 2 a 4 afios para ejel
la accion de nulidad; de suerte que una vez prescrita la accion la pe
tenencia originalmente iniciada quedara saneada.

La inconstitucionalidad aludida es de naturaleza formal, campo e
gue la Corte Suprema ha sostenido que el recurso de inaplicabilidad
improcedente (Considerando 9); aunque se reconoce en el recurso
reproche de constitucionalidad de fondo (Considerando 7). La Corte d
clara:

Que, de cuanto se ha considerado, aparece que el reproche de inconstitut
nalidad que el recurso formula al articulo 96, inciso 3, del CAdigo de Mineria
gue dice relacion con el incumplimiento de la exigencia admitida por el Tri-
bunal Constitucional, en razén del caracter de ley organica constitucional gt
tendria tal disposicién, es de orden estrictamente formal, pues ciertamen
dice relacién con la formacién misma de la Ley nim. 18.248, actual Cédigt
de Mineria de 1983. En consecuencia, de ser efectivo tal reproche, porque ¢
disposicién debié tramitarse como ley organica, habria que concluir que es
recurso es inadmisible por cuanto éste no resguarda la constitucionalidad
forma de la ley sino que sélo la sustantiva o de fondo, como uniforme
reiteradamente se ha resuelto por esta Corte Suprema (Considerando 16). ..
efecto, la actual carta fundamental entrega el control preventivo de la const
tucionalidad de forma de la ley al Tribunal Constitucional.
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En cuanto al fondo, la Corte Suprema indica “...aparece nitidament
la posibilidad de la concesion minera caduque, se extinga o se pierd
sin necesidad de mediar expropiacion (Considerando 26). En consecus
cia, se rechaza el recurso de inaplicabilidad. Los ministros disidente
(sefiores Aburto, Faundez, Beraud y Araya) estuvieron por acoger el r
curso de inaplicabilidad, sefialando que al no distinguir el articulo 8
de la Constitucion politica, el control jurisdiccional de la Corte Suprem:
se refiere a la inconstitucionalidad de forma y de fondo (Considerand
7, 10 y 11). Los ministros Bafiados y Libedinsky hacen prevencion d
no aceptar fundamentos 9, 16 17 y 19, en cuanto sostienen la inadr
sibilidad del recurso por motivos de forma, y fueron de opinion de qui
el articulo 80 de la Constitucion politica comprende la inconstituciona
lidad de forma y de fondo. Mas aun, estiman que fundamentos de
doctrina tradicional que reduce la inaplicabilidad a inconstitucionalidac
de fondo en razdén de un principio de separacion de poderes, correspor
a un concepto que esta periclitado.

En relacion a Isentencia constitucionale la Corte Suprema en sede
de inaplicabilidad (de oficio, peticiobn de parte o recurso) la decisior
puede ser de “constitucionalidad o de inconstitucionalidad de la norm
legal impugnada” (Rios). La sentencia desestimatoria de la inaplicab
lidad hace posible que el juezquo del proceso o gestion aplique la
norma o precepto legal. La sentencia estimatoria de la inaplicabilida
hace que el precepto legal impugnado de inconstitucionalidad no se ap
gue al caso particular y el juez del proceso o gestién debera abstene
de darle aplicacion; declaracién de inconstitucional de efecto relativc
propio de las sentencias judiciales conforme al articulo 3o. del Cddig
Civil.

En suma, la inaplicabilidad es un instituto que se enmarca en el contr
jurisdiccional de constitucionalidad de la ley, de caracter facultativo, re
presivo, y en que la declaracién de inconstitucionalidad de fondo o m:
terial, tiene efectos personales relativos o inter partes, efectos temporal
y autoridad de cosa juzgada tanto la sentencia estimatoria como des
timatoria. Sin embargo, la inaplicabilidad es una accién declarativa, doc
trinaria, un control de constitucionalidad material de normas legales; d
suerte que, la sentencia de inaplicabilidad no resuelve el caso particu
a que se refiere, “y se limita, Unicamente, a declarar si la ley objetac
de inconstitucionalidad debe o no ser considerada vigente para tal efec
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Lo que en otras palabras significa que por medio de la inaplicabilida
se pretende obtener la modificacién del estatuto legal de que puede d
poner el juez para la decision del pleito” (R.D.J, segunda parte, seccic
primera, p. 479). Mas aun, la sentencia de la Corte Suprema en inag
cabilidad no dispone el derecho aplicable (ley), e incluso rechaza la i
terpretacién conforme a la Constitucion del precepto legal impugnadc
se limita a establecer su inconstitucionalidad.

Finalmente, la jurisprudencia de la Corte Suprema en relacion al re
curso de inaplicabilidad estima que “atendida la naturaleza especialisin
del recurso, que tiene como fin declarar en determinados casos la cc
traposicion o pugna entre la ley comin y las disposiciones constitucic
nales, no tiene cabida en él la excepcion de cosa juzgada” (R.D. y
t. LIl, segunda parte, seccion primera, p. 376). Es decir, por la naturale:
doctrinaria, abstracta de la inaplicabilidad, no concurre la triple identida
necesaria para la excepcion de cosa juzgada.

Dada la naturaleza “doctrinaria” de la accién de inaplicabilidad, Iz
jurisprudencia de la Corte Suprema se ha abstenido reiteradamente
emitir un pronunciamiento que afecte el fondo de la cuestibn o cas
particular que se trate ante juezj@. Al respecto cabe citar reciente
jurisprudencia:

50... Que de cuanto se dejé expuesto en el fundamento 2 de este fallo, apar
nitidamente que el presente recurso no apunta precisamente a la inaplicab
dad, sino que a la revision de la aplicacion que tales disposiciones tuvierc
con anterioridad y a la consiguiente anulacién de las situaciones o efect
juridicos que se originaron y consolidaron en virtud de tal anterior aplicacion
pretensién que es ajena a la naturaleza y finalidad del recurso estructura
por el articulo 80 de la Constituciéon (S.C.S., Recurso de Inaplicabilidad
“Duhart Arriagada, Juan Carlos, Rol num. 16.622, de 28 de Enero de 199:
R.D.J. t. 89, 1992, pp. 15y ss).

La referida naturaleza abstracta y doctrinaria de la accion de inapl
cabilidad (proceso declaratorio de constitucionalidad) importa limite:
sustantivos a la fuerza de cosa juzgada, y la imposibilidad de la excepci
de cosa juzgada.

Con todo, no podemos cerrar este apartado sin emitir un juicio acer
de la declaracion de inconstitucionalidad comprendida en la accion c
inaplicabilidad. La autolimitacion de la Corte Suprema de sus atribucio
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nes en esta sede amparado en una afieja concepcion de separaciol
poderes o autocontrol politico de constitucionalidad del Congreso Ne
cional, no soporta el mas minimo andlisis. Por otra parte, la dualida
de Judicatura Constitucional (Tribunal Constitucional y Tribunales Su:
periores de Justicia) muestra en la inaplicabilidad una de sus disfunci
nalidades mas graves que alcanzan incluso a la cosa juzgada. Aden
la inconstitucionalidad material y formal son manifestaciones primaria:
de inconstitucionalidad por lo que resulta incomprensible la autolimita
cion de la Corte Suprema. En consecuencia, dado que la Constituci
regula érganos y procedimientos de produccion de normas, y consac
valores, principios, derechos, deberes y garantias, el pardmetro del juic
de constitucionalidad concierne a la materia y a la forma, por lo qu
un sistema coherente de jurisdiccion constitucional, con dualidad de J
dicatura como el nuestro, debe someter a control jurisdiccional los pri
ceptos legales, abriendo la declaracién de inconstitucionalidad, y con
pletando asi la eficacia del sistema.

B. Control jurisdiccional de eficacia de derechos fundamentales

El control jurisdiccional de eficacia de derechos fundamentales, prin
cipalmente a través del recurso de amparo, libertad provisional y d
recurso de proteccién, no excluye la existencia de otras acciones de rar
constitucional que de manera directa o indirecta tutelan derechos frer
al Estado administrador, Estado empresario, Estado juez y Estado leg
lador? lo que nos permite incluir como remedios tutelares de derechc
un conjunto de acciones especiales o extraordinarias de naturaleza c
telar en que se ejerce la potestad conservadora de tribunales ordinar
de justicia, a saber: accion de nulidad de derecho publico (articulos 6
70., 19, num. 3, y articulo 38, inciso 2, de la Constitucién politica de
la Republica), contencioso administrativo de expropiacion (articulo 19
nam. 24, incisos 3 y ss., de la Constitucion politica de la Republica
DL ndam. 2186, de 1978, que aprueba la Ley Organica de Procedimien
de Expropiacién), recurso especial de reclamacion en materia de nac

60 Tavolari O., Raul, “Hacia la tutela eficaz de los derechos humanos por la juris
diccién: una perspectiva desde el derecho chileno, referligbabs corpus Garantias
jurisdiccionales para la defensa de los derechos humanos en Iberoamdésico,
UNAM, 1992, pp. 375-408.
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nalidad (articulo 12 de la Constitucion politica de la Republica); recurs
de amparo econdémico (articulo 19, nim. 21 y articulo Unico, Ley nurmr
18.971); accion indemnizatoria por error judicial (articulo 19, num. 7,
letrai); y accion de inaplicabilidad (articulo 80 de la Constitucion politica
de la Republica).

Con antelacién ya nos hemos referido al control jurisdiccional de efi
cacia de derechos fundamentales bajo el imperio de las Constitucior
del siglo XIX hasta 1925, y la importante existencia de un recurso d
proteccion de tutela de derechos individuales (1823-1875) y también,
estudié el control jurisdiccional de la libertad personal y seguridad in
dividual que se instrumenta mediante el recurso de amp&@beas
corpus

En consecuencia, la insercion de las acciones constitucionales de a
paro y de proteccidén en este estudio monograficos reconocen una lin
de continuidad garantista notable en nuestra historia que entronca c
nuestra rica tradicion constitucional liberal.

a. Recurso de amparo

El Reglamento Constitucional Provisorio de 1812 consagra los pri
meros derechos y garantias de la seguridad de los ciudadanos, los
son reiterados y completados en las Constituciones de 1818, 1820, 1€
y 1828.

En la Constitucion Pelucona de 1833 (articulo 143) se consagra
habeas corpuysque la jurisprudencia y doctrina denominé “recurso de
proteccion”, que en el periodo 1823-1875 comprende la tutela de la |
bertad personal y demas derechos individuales. Este “recurso de pi
teccion” tenia como tribunal “la magistratura que sefiale la ley”; que
conforme al articulo 111 de la Ley de Organizacion y Atribuciones d
los Tribunales de 1875 fue la Corte Suprema, precepto reiterado por
articulo l1o. de la Ley Complementaria de 1891 de la Ley de Garanti:
Individuales de 1884; fijAndose ademas el procedimiento de este “ar
paro judicial”, que todavia en 1917 A. Roldan en Elesnentos de de-
recho constitucional de Childenomina “recurso de protecciéon”. El C6-
digo de Procedimiento Penal organiza la doble instancia, entregando
recurso en primera instancia a la Corte de Apelaciones y en segun
instancia a la Corte Suprema (articulos 306 y ss.)
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La Constitucion de 1925 (articulo 16) mantiene el articulo 143 de I:
Carta Pelucona, dictandose por la Corte Suprema un Auto Acordado
tramitacion del recurso de amparo del 19 de diciembre de 1932; col
solidandose la denominaciéon de la accién de tutela como “recurso
amparo” ¢. gr. J. G. Guerra “La Constitucion de 1925").

El Acta Constitucional niam. 3 (articulo 3o., DL nim. 1.552, de 1976)
consagra el recurso de amparo, incorporando el “amparo preventivo
es decir, se extiende Bhbeas corpus un amago futuro, potencial y
no actual a la libertad personal y seguridad individual, modalidad de |
accion que bajo el imperio de la Constitucion de 1925 (articulo 16) habi
sido elaborada por la jurisprudencia.

Por ultimo, la Constitucion politica de la Republica de 1980 (articulc
21) consagra el “recurso de amparo” (en sus modalidades tradicional
preventivo) remitiéndose a la ley en la determinacion del tribunal com
petente. Ehabeas corpu® amparo:

...no es un recurso en el sentido técnico-procesal del vocablo, ni menos |
recurso procesal penal, sino una accién que instaura un proceso de conten
constitucional que impugna toda resolucion de una autoridad cualquiera, s
o no judicial; protege la libertad del ser humano singular contra todo aten
tado o limitaciéon o privacion del tal valor; procede aunque esa privacion ¢
amenaza provenga de un simple particular, y su finalidad antes que impugn:
es cuidar, proteger, cautelar, tutelar, amparar al hombre en su mas esenciz
elemental derecho (H. Pereifa).

En un libro clasico tituladoEl recurso de amparo frente a los regi-
menes de emergenci&lena Caffarena de Jiles define el “recurso de
amparo” como “la accién que nuestra carta fundamental establece pc
garantizar la libertad personal lesionada o amenazada ilegalrfiente”
Caffarena sostiene:

El recurso de amparo no es un recurso extraordinario. El caracter extraorc
nario del recurso de amparo a lo méas deriva de su “reconocimiento constit
cional”. La circunstancia de que nuestra carta fundamental se haya preoc

61 Pereira A., H.,op. cit, nota 43, pp. 349 y 350, del mismo autor ‘ttbeas
corpusen el ordenamiento juridico'Gaceta Juridica 1985, pp. 11-18.

62 Caffarena de Jiles, Elenk| recurso de amparo frente a los regimenes de emer-
gencig Santiago, 1957, pp. 152-155.
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pado de manera especial de este recurso, significa duadedhs corpus esta
por encima de la ley, la que no puede impedir o restringir su interposicién r
dejar de considerarlo. Una codificacion de preceptos procesales podria, si
legislador lo desea, declarar inapelable una determinada resolucion judici
suprimir los recursos de casacién o de revision, pero no podria suprimir
recurso de amparo o limitarlo mas alla de lo que la misma Constitucion h
prescrito.

El recurso de amparo no es de derecho estricto. El recurso de amparo le|
de ser de derecho estricto es amplisimo y ajeno a toda formalidad, sea exte
o de fondo. Del texto literal de la Constitucién y de su espiritu, que surge d
la naturaleza misma de la instituciéon y de su evolucién histérica, se despren
que el recurso de amparo procede, como norma general, en todos los ca
en que un individuo es privado de su libertad arbitrariamente...

Una sintesis de la evolucion del recurso de amparo es sostenida
Mario Verdugo M que resumimos en los acapites siguientes:

» Durante la vigencia de la Constitucién de 1925, la Corte Suprema, ¢
periodos de normalidad constitucional, como tribunal de segund
instancia ejercio sus facultades conservadoras, con particular celo
materia de recursos de amparo (R.D.J. t. 50, segunda parte, secciot
p. 171).

» Durante lavigencia de la Constitucion de 1925, tratandose de period
de “emergencia constitucional”, sin que existiera disposicion consti
tucional alguna, de caracter restrictiva, la Corte Suprema se autolimil
en sus facultades conservadoras durante los estados de excepc
constitucional, en particular en materia de recursos de amparo. En e
acapite la coincidencia con Caffarena es notable, y que pasa por u
critica a la doctrina de la no justiciabilidad de actos politicos (“recur-
sos de amparo politicos”).

» Durante los estados de excepcion constitucional que siguen a septie
bre de 1973, la Corte Suprema mantuvo su doctrina en orden
renunciar a sus atribuciones o facultades conservadoras en materia
recursos de amparo (fallos del mes num. 188, 1974, R.D.J. t. 7.
segunda parte, seccion 4, p. 197).

63 Verdugo, Mario,La experiencia constitucional Norteamericana y chilena sobre

separacion de podergS$antiago, Instituto de Estudios Judiciales, 1989.
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» Durante la vigencia de la Constitucién de 1980, en materia de recur:
de amparo (y de recurso de proteccion), la Corte Suprema en
ejercicio de sus facultades conservadoras, la mutil6 de toda eficaci
limitandose a comprobar los requisitos formales para concluir qu
tratdndose de atribuciones privativas y discrecionales de la autorida
los tribunales no pueden interferirlas.

En cuanto al recurso de amparo mismo en la Constitucion de 198
la continuidad con nuestra tradicion en la materia es de extraordinar
nitidez, puesto que el articulo 21 se refiere un conjunto de garanti
procesales materiales de la libertad personal y seguridad individual €
tablecidos en la Constitucion (articulo 19, nim. 7) o en las leyes, qu
son objeto de tutela de la acciébn de amparo, accién de naturaleza d
laratoria y cautelar, de suerte que, la magistratura que sefale la ley poc
ordenar se guarden las formalidades legales, adoptar las providenc
gue juzgue necesarias para restablecer el imperio del derecho y asegt
la debida proteccion del afectado, e inclusive podra decretabels
corpus(articulo 21, inciso 2, de la Constitucion politica de la Republica)
La accion de amparo puede ser interpuesta por el interesado o cualqui
en su nombre, es una “accién popular” (articulo 317, CPR).

En relacién a los presupuestos del recurso de amparo, cabe sefiz
que procede la accion tutelar en dos hipétesisarresto, detencion o
prision (articulo 21 de la Constitucion politica de la Republica), y
b) que la privacion de libertad o conculcacion de la seguridad individug
se haya producido con infraccién a la Constitucion (articulo 19, ndnr
7) o las leyes (articulos 306-317 del Codigo de Procedimiento Penal’

Precisamente el Cédigo de Procedimiento Penal permite definir la pr
vacion de libertad ilegal, por vicio de forma o por vicio de fondo; ha-
biendoilegalidad por vicio de formaa) cuando la orden emana de au-
toridad que no se encuentra expresamente facultada para emitir|
b) cuando ha sido dada con infraccién a cualquiera de las formalidad
gue la Constitucion o la ley exigencycuando expedidas dichas érdenes
en forma legal, el afectado no sea puesto a disposicion del juez en |
plazos sefalados o no fuese interrogado por el juez dentro de las
horas contadas desde ese moment@ol vicio de fondo: a)}cuando
las érdenes han sido expedidas fuera de los casos sefialados por la
y b) cuando han sido dictadas sin que haya mérito o antecedentes c
la justifiquen.
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Acerca del tribunal competente y procedimiento, como se ha dich
el Cédigo de Procedimiento Penal introdujo la doble instancia: Cortt
de Apelaciones respectiva y Corte Suprema (articulo 307 del Cadigo ¢
Procedimiento Penal), discutiéndose en torno al criterio para determin
la competencia relativa de Corte de Apelaciones “aquella dentro de cu
territorio jurisdiccional se dicté o cumplié la orden arbitraria”, “aquella
donde se encuentra el detenido, si no existiere tal orden” y “la corre:
pondiente al domicilio del afectado”. Este Ultimo criterio es el sostenidc
por Elena Caffarena, puesto que la voz “respectiva” alude al amparac
y no al funcionario que conculca el derecho de libertad personal o |
seguridad individual.

En lo relativo a procedimiento del recurso de amparo, este es de tr
mitacion simple; el escrito del recurso estd exento de formalismo, pt
diendo interponerse por cualquier via de comunicacién al tribunal con
petente, y no precisa patrocinio ni designacion de apoderado; no tie
plazo de interposicion, aunque si una condicién o requisito preclusiv
(no haber deducido otros recursos: reposicion, apelacion, queja). La tr
mitacion breve y sumaria del recurso de amparo, se traduce en Vis
preferente de causa y fallo sobre causas ordinarias (24 horas). Ingres:
el recurso a la Corte respectiva, el Secretario lo remite a un relatc
quién daré cuenta al tribunal y con dicha cuenta un ministro de sa
tramitadora solicitara urgente informe de la detencién o prisién recurrid
al juez o autoridad que la decrete evacuado el informe o vencido
término razonable, al Tribunal de oficio o a peticion de parte ante I
demora, podra adoptar medidas pertinentes para obtener su despach
prescindira del informe. Con el informe o vencido un término, la Corte
ordena autos en relacion y la causa es agregada extraordinariament
en lugar preferente en la tabla del dia siguiente habil, y de haber vari
Salas se agregard a la Sala que resulte sorteada. Llegado el dia dt
vista, la Sala de la Corte ve el recurso previo anuncio, la relacion, cc
o sin alegatos. No procede el derecho a suspender la vista (articulo 1
nam. 5, CPC). Terminada la vista, queda cerrado el debate y el recur
en estado de fallarse, teniendo la Corte un plazo de 24 horas para fall
plazo que podra ampliarse por seis dias 0 emplazamiento cuando exc
seis dias, cuando hubiere necesidad de decretar diligencias de inve:
gacion.
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La sentencia en sede amparo de la Corte respectiva, no impide
organo decretar como medidas durante la tramitacidrakeas corpys
comisionar alguno de sus magistrados para que se traslade al lugar
que se encuentra el afectado, oir a éste y en vista de los anteceder
disponer 0 no su libertad o se subsanen defectos reclamados, informar
al tribunal; y solicitar envio de autos originales en que se dictd la re
solucion recurrida. La sentencia que acoge el recurso de amparo tie
un amplio contenido declarativo o cautelar, segun el caso: dejar sin efec
resolucion recurrida, ordenar corregir defecto de resolucion recurrida,
en general, adoptar las “providencias” que juzgue necesarias para r
tablecer el imperio del derecho y proteger al afectado.

La sentencia de la Corte de Apelaciones es apelable para y ante?
Corte Suprema, en el plazo de 5 dias. Ingresada a la Corte Supreme
recurso de apelacién de la accibn de amparo, se ordena agregar extre
dinariamente a la tabla del mismo dia o del dia siguiente, para vista
fallo por la Sala Penal o Segunda Sala de la Corte Suprema (artict
98, nium. 3 y articulo 99 del Codigo Organico de Tribunales y Autc
Acordado de la Corte Suprema del 27 de marzo de 1996) o por la Se
Constitucional o Tercera Sala si el recurso de amparo no incide en cau:
criminales.

b. Recurso de proteccién

En hilo de continuidad con el Acta Constitucional niam. 3 (articulo
20., DL, nim. 1.552, de 1976) se consagrd el recurso de protecci
texto que pasa al articulo 20 de la Constitucién politica de la Republic
de 1980. Los anteproyectos fueron elaborados en la Universidad de Ch
por una Comision presidida por Jorge Guzméan D. y un anteproyecto (
profesores Jaime Navarrete B. y Eduardo Soto K., siendo este ultir
anteproyecto (Navarrete-Soto) el utilizado en la CENC. Contra el luge
comun en orden a lo “original” o “novedoso” de este recurso, Soste
nemos que su existencia se remonta a la carta moralista 1823 y perv
como accion de tutela de derechos individuales hasta 1875.

En cuanto al recurso de proteccion, en nuestro medio el procesalis
Hugo Pereira sostiene:

...SU naturaleza es analoga a lald#eas corpysen cuanto es una demanda
de proteccion de los derechos constitucionales que instaura un proceso au
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nomo de naturaleza publica, por forma y contenido; tiene caracter de urgenc
para el pronto restablecimiento del orden juridico perturbado o amenazad
se dirige a impugnar actos u omisiones arbitrarios o ilegales que lesionen I
derechos fundamentales expresamente previstos en la norma constitucior
sea que emanen de autoridades o de simples particulares, deja a salvo
demas derechos que el perjudicado pueda hacer valer ante la autoridac
los tribunales competentes; los tribunales llamados a conocer de esta acci
deben adoptar las medidas conducentes para la proteccién del afectado, y
titular de ella pueden ser personas naturales o juridicas o grupos de persol
gue carezcan de entidad juridica, atendidos los vocablos “el que” con que
inicia el precepto transcrito (articulo 26).

Un “factor de competencia” es la arbitrariedad o ilegalidad de un:
accion u omision con agente indeterminado y un segundo factor es
urgencia de la tutela de derechos. Paillas, indica que los actos arbitrari
o ilegales se producen de dos manenagias de hecho ) descono-
cimiento de un derecho indubitado o no seriamente controvertido. En |
via de hechgel restablecimiento del derecho corrige una situacion factice
qgue conculca o vulnera el derecho tutelado, mandando poner fin a ul
“medida de compulsiéon”, una “orden de no hacer”, sin pronunciarst
sobre el fondo del derecho. Endasconocimiento de un derecho indu-
bitada lo que exige que el tribunal pondere la “prueba” rendida pare
calificar al derecho (apreciacion en conciencia), es decir, por la fuerz
de persuacion racional de los medios (articulo 426, inciso 2, de la Con
titucion politica de la Republica y articulos 1.700, 1.702, 1.709 y 1.71:
Cadigo Civil)®

En cuanto a los presupuestos del recurso de proteccion, Verdugo
Pfeffer los sistematizan en: “1) accién u omision ilegal o arbitraria; 2)
que como consecuencia de ello se derive la privacion, perturbacion
amenaza de el legitimo ejercicio de un derecho, y 3) que ese derec
se encuentre comprendido entre los que en su enumeracion taxativa
fiala el articulo 20 de la Constituciof”.

64 Pereira A. H.,0p. cit, nota 43, p. 355.

65 Paillas, EnriqueEl recurso de proteccion ante el derecho comparagsntiago,
Juridica de Chile, 1990, pp. 74-88.

66 Verdugo, Marioet al, op. cit, nota 15, t. I, p. 333.
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Los conceptos de ilegalidad y arbitrariedad para la jurisprudencia sc
modalidades de antijuridicidad, que operan en el campo de las potes
des-actos reglados y discrecionales respectivamente; pudiendo ser age
0 sujeto activo de la accion u omision cualquier persona u 6rgano d
Estado, con exclusién de las sentencias de los tribunales de justicia, ac
legislativos y actos politicos, exclusiones formuladas como regla gener
gue admiten importantes excepciones en nuestra jurisprufeoa:-
tamente, el presupuesto de privacion, perturbacion o amenaza en el
gitimo ejercicio de un derecho, son modalidades de grado diferenciac
de conculcacion o “menoscabo” de derechos fundamentales que son €]
cidas en el marco del ordenamiento juridico, puesto que la ley puec
establecer limitaciones a dichos derechos y la autoridad administratiy
puede imponer restriccion o suspension de dichos derechos en esta
de excepcion constitucional.

El dUltimo presupuesto exige que los derechos fundamentales conct
cados estén incluidos en el catalogo del articulo 20 de la Constitucic
politica de la Republica, que excluye los “derechos sociales” (J. Guzmé
en CENC), pero que nuestra jurisprudencia ha interpretado en términ
amplios; en especial por la via de propietarizar derechos subjetivos cc
forme al articulo 19, nim. 24, de la Constitucion politica de la Republice

La titularidad de la accién (legitimacion procesal) corresponde a cua
quier persona natural o juridica, e incluso grupo de personas (“el que...
que sufra un menoscabo en el legitimo ejercicio de un derecho tutelac
es decir, debe existir un interés directo, sin perjuicio de que recurra
afectado por si o por cualquiera a su hombre, entendiéndose que de
tratarse de persona habil para comparecer en juicio y contar con la aqui
cencia del que sufre el agravio (S.C.S. R.D.J., t. 85, del 7 de junio c
1988, seccion 5, p. 225; S.C.S., R.D.J., t. 79., seccién 5, p. 224). El recur
de proteccidbn no es una accion popular, sino una accién de tutela .
derechos especificos (S.C.S. R.D.J., t. 84, Secci6n quinta, p. 162; S.C.
R.G.J, nim. 110, p. 110; S.C.S., R.D.J., R.t. 86, Seccibn quinta, p. 121

Acerca del tribunal competente y el procedimiento, cabe de manel
sumaria sefialar:

67 Soto K., EduardoEl recurso de proteccion. Origenes, doctrina y jurisprudencia
Santiago, Juridica, 1982. pp. 12-18, 23-49.
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Conforme al articulo 20 de la Constitucion politica de la Republice
el tribunal competente es la Corte de Apelaciones respectiva. El Aui
Acordado de la Excma. Corte Suprema de 1977 dictado por éste Tribur
previa habilitacion de Acta Constitucional nim. 3 (articulo 20., inciso
final) establecié el mecanismo de doble instancia, que el Auto Acordad
de 24 de junio de 1992 mantiene.

El Auto Acordado del rubro establece un plazo fatal de 15 dias pat
interponer el recurso de proteccion ante la Corte de Apelacione
respectiva, en cuya jurisdiccion se hubiere cometido el acto o incurr
do en la omision arbitraria o ilegal que ocasiona el agravio, contadc
desde la ejecucién del acto o la ocurrencia de la omision, segun

naturaleza de éstos, desde que se hayan tenido noticias o0 conocimie
cierto de los mismos.

Elrecurso de proteccién se puede deducir por cualquier via (escrit
papel simple, telex, telégrafo) por el afectado o por cualquiera a s
nombre, capaz de comparecer en juicio, aun faltando mandat
especial.

Presentado el recurso la Corte examina en cuanto la admisibilidad
éste, pudiendo por decision undnime de sus miembros declarar
inadmisible por extemporaneo o adolecer de manifiesta falta de fur
damento; auto de inadmision que debera ser someramente fundad:
susceptible de reposicion.

Del recurso acogido a trdmite por la Corte de Apelaciones, se ordena
informe al recurrido por la via estimada mas rapida y efectiva, fijan
dole un plazo breve y perentorio; sin perjuicio que el recurrido solicite
una ampliacién del plazo para informar. Con informe o en silencio de
recurrido, la Corte ordena autos en relacion, agregando extraordin
riamente la causa en la tabla del dia subsiguiente, previo sorteo,

hubiera més de una Sala.

La Corte de Apelaciones podra decretar orden de no innovar (ON
y diligencias para un mejor acierto del fallo (medidas para mejo
resolver).

Las personas, funcionarios u érganos recurridos podran hacerse pa
en el recurso de proteccion.

La sentencia de la Corte de Apelaciones es sentencia definitiva, y ¢
ella se apreciardn segun reglas de sana critica los antecedentes y
probanzas producidas.
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» La sentencia de la Corte de Apelaciones, sea que se acoja, rehac
declare inadmisible el recurso, es apelable para ante la Corte Suprel
dentro del plazo de 5 dias, contados de la notificacion personal o p
el estado. No procede la casacion. El recuso de apelacion debe ¢
fundado y contener peticiones concretas. Ingresado el recurso en
Corte Suprema, se le designa relator, se ordena la cuenta en la Terc
Sala del supremo tribunal, el que podré decretar relacion y oir alega
de los abogados de las partes (Auto Acordado de la Excma. Cor
Suprema que modifica distribucion de las materias entre las Salas
la Corte Suprema por especialidades).

Hemos sostenido que la accién de proteccion tiene una naturale
analoga ahabeas corpugPereira) en cuanto es una demanda tutelar de
derechos fundamentales que “instaura un proceso autonomo de natu
leza publica, por forma y contenido, tiene caracter de urgencia para
pronto restablecimiento del orden juridico perturbado o amenazado...’

Sin embargo, se discute en la doctrina la naturaleza de la accion-pr
cedimiento, y de aceptarse la tesis de la naturaleza cuatelar, el alcat
y efecto de la sentencia es limitado, no pudiendo incorporar derecht
consolidados al “patrimonio”; dado que es “sin perjuicio de los dema:
derechos” que pueda hacer valer ante la autoridad o los tribunales c
rrespondientes. En cambio, de aceptarse la tesis de la naturaleza prir
pal-declarativa de la accién-procedimiento la sentencia tendrd un alcan
y efectos permanentes.

También es fuente de debate doctrinal la autoridad de cosa juzga
formal de la sentencia en sede de proteccion, Paillas sostiene:

...hay que precisar que la sentencia que se pronuncia sobre el fondo pue
darse Unicamente si se trata de la segunda forma de producirse el acto al
trario, esto es, el desconocimiento de un derecho indudable o no seriamel
controvertible, pues, tratdndose de la primera forma o via de hecho, simpl
mente se repone una actuacién material, se restablatatus quopero nada

se dice sobre el fondo.

Agrega Paillas:

No hay peligro que el recurso de proteccidon sea una accidn invasora, q
menoscabe el derecho de las partes a una adecuada defensa... Y la dificu
para solicitar pruebas —so6lo pueden aportarse antecedentes o documentos
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el actor al presentar el recurso, o por la parte contraria al dar su informe-
tampoco causa mengua al derecho de defensa, pues en el recurso de pro
cion el derecho invocado no aparece claramente establecido o existe u
controversia seria al respecto y es necesario probar hechos, debe irse a
juicios regulados en el Cddigo procesal pertinente. Si bien en el caso d
recurso de proteccion la cosa juzgada del fallo puede derivar es sélo form
y no material, de acuerdo con el precepto del articulo 20, no es posibl
entablar un nuevo recurso de proteccion para tratar de alterar lo resuelto

otro anterior. En tal emergencia, la decisién cobra un caracter inadiffisible.

Dada la “elefantiasis” del recurso de proteccidbn —con peligro a sus
tituir vias procesales ordinarias— en la practica la naturaleza cautel
de la accion-procedimiento, se ha perdido en cierta medida, constituyé
dose en una via inidonea para consolidar derechos. Los gruesos ter
planteados estan pendientes es nuestra dogmatica procesal y constitu
nal, destacando en nuestro medio R. Tavolari, quien ha realizado 1
esfuerzo dogmatico procesal por integrar la potestad cautelar en la |
risdiccion, fundandola en el articulo 73 y articulo 19, num. 3 de la cart
de 19807 En suma, no debe perderse de vista en esta materia una p
misa teorica elemental: la tutela de derechos e intereses legitimos, agre
a los procesos declarativo y ejecutivo, el proceso cautelar, como terc
pilar de un derecho a la tutela efectiva. De este modo el derecho proce
constitucional tiene un centro de gravedad en la garantia del derec
subjetivo emanado de la Constitucién estatal, dimensién garantista g
ha permitido introducir la potestad cautelar: proceso-accién, como inte
grante de la jurisdiccién constitucional.

c. Conflictos de jurisdiccion

Naturaleza de la$ contiendas de competentid.a Constitucion de
1925 y la Carta vigente utilizan el término “contienda de competencia’
para designar conflictos de jurisdiccion o de atribucion entre érgano
politicos o administrativos y 6rganos jurisdiccionales, término que el
cuanto lastre procesalista o judicialista es una impropiedad conceptu

68 Paillas, Enriquepp. cit, nota 65, pp. 90 y 91.

69 Tavolari Oliveros, Rall, “Proteccidn constitucional y cautela judicial (la orden no
innovar en el recurso de proteccionfaceta Juridicanum. 148, 1992, pp. 7-29, en
especial 8-16.
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pues designa un conflicto de “poderes”, en la que esta en juego el pri
cipio de separacion de poderes, que articula la estructura del Estado
derecho y del tipo de gobierno.

En la materia el procesalista Juan Colombo C. sostiene:

...las contiendas de competencia debe producirse sélo entre érganos que go
de una funcién analoga; si se produce un conflicto o contienda entre u
6rgano jurisdiccional y un érgano administrativo, no se produce una contiend
de competencia propiamente tal, sino mas bien una contienda o conflicto ¢
funciones ya que ambos drganos van a ser competente, pero uno de ellos ti
competencia de tipo jurisdiccional y otro de tipo administrdfivo.

Para Colombo la competencia es una parte de la jurisdiccion o funcic
en términos mas latos, pudiendo darse conflictos entre drganos que gj
zan diversa o analoga funcion, y podran clasificarse en: conflictos ent
tribunales de justicia (ordinarios, especiales y arbitrales) y autoridade
politicas o administrativas, conflictos entre tribunales de justicia y con
flictos entre érganos administrativos o politicos.

La configuracién de estos conflictos de jurisdiccion o de atribuciér
arranca de los articulos 60. y 70. de Constitucién politica de la Republic
gue consagran principios de juridicidad (legalidad, competencia y prc
cedimiento) y de separacion de poderes, disponiendo una “norma ¢
clausura”, que hace nulos los actos estatales que infrinjan dichos pri
cipios. “Cuando —indica Pereira— una cierta categoria de érganos qt
la carta agrega, aquellos que ejercen la potestad jurisdiccional o trib
nales de justicia, colide con otros 6rganos publicos de diversa clase q
invaden su atribucién privativa, y viceversa, emerge el conflicto juris-
diccional” ™

Antecedentes Histéricoka Constitucion Pelucona de 1833 encomen-
daba las “cuestiones de competencia” entre érganos administrativos,
entre éstos y tribunales de justicia al Consejo de Estado (articulo 10
nam. 5), no considerando conflictos entre otros “poderes del Estado
Tal estructura era una manifestacion mas de lo subordinada que se
contraba la Judicatura frente al presidente de la Republica, ya que 1

70 Colombo Campbell, Juaha competenciaSantiago, Juridica de Chile, 1959, p.
228. Quezada M., JosBgerecho procesal civil chileno. La jurisdiccioEditorial Ltda.
de Stgo, pp. 85 y 86.

71 Pereira A., H.op. cit,, nota 43, p. 153.
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Consejo era su O6rgano asesor (articulo 122); situacion corregida por
reforma constitucional de 1874 que elimin6 los ministros de Estado d
Consejo de Estado e integro a tres representantes del Senado y tres
presentantes de la Camara de Diputados, limitando a cinco los nombi
mientos del jefe de Estado.

La Constitucion de 1925 al suprimir el 6rgano autocratico —Consejc
de Estado—, distribuyd alguna de sus atribuciones en otros 6rganos
tatales, especificamente (articulo 104, nim. 5) en la Corte Suprema (:
ticulo 86, inciso final) y en el Senado (articulo 42, nim. 1), configurado:
como conflictos de jurisdiccion, impropiamente denominados conflictos
0 contiendas de competencia. A este respecto, el profesor Alex Vare
C. se preguntaba:

¢ Qué pensar de estas soluciones? Simplemente que no fueron satisfactor
porque un conflicto de jurisdiccién es, en el fondo, un problema de derech
qgue el Senado, cuerpo politico, no estaba en condiciones de resolver eficz
mente y porque el mismo conflicto, trabado entre las autoridades politicas
administrativas y los Tribunales no superiores de justicia, al tener que st
resueltos por la Corte Suprema, cabeza rectora del Poder Judicial, veniar
serlo por un 6rgano no dotado de la mas estricta imparcidfidad.

La Gran Reforma de 1970 al instituir el Tribunal Constitucional le
asigno (articulo 78, b, letfd la atribucién de “resolver las contiendas
de competencia que determine la ley”; atribucién carente de importanc
como se ha visto por su remision al legislador y por la efimera existenc
de este Tribunal, suprimido por DL, num. 119, de 1973. Congruent:
con esta competencia, la reforma constitucional de 1971 encomendod
Tribunal Constitucional resolver las contiendas de competencia suscit
das ante el Tribunal Especial del Cobre y cualquiera otra autoridad (2
Transitoria de Constitucion de 1925, literal

Tipos de conflictos de jurisdicciomos conflictos de jurisdiccion y
contiendas de competencia, conceptos diferenciados por su engarce
una funcion especifica o a dos funciones diversas del poder estatal, p
den ser de caractpositivo (en que dos o0 mas “poderes” o autoridades
pretenden conocer o resolver un negocio 0 asunto) o de carEgidivo

72 Varela Caballero, Alex: “Conflictos de juridiccion y contiendas de competencia”,
X Jornadas de Derecho Publicvalparaiso, Editorial Edeval, 1980, p. 56.
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(en que ningun poder o autoridad reconoce jurisdiccién, funcién o corr
petencia para resolver un negocio o asunto).

El constituyente de 1980 conserva la configuracion de las “contiende
de competencia” de la carta de 1925, asignadas a 6rganos del Est:
distintos segun la entidad de los 6rganos en conflicto, a saber:

» Conflictos de jurisdiccion entre autoridades politicas o administrati-
vas y tribunales superiores de justicia (articulo 49, nim. 3, de |
Constitucion politica de la Republica) sometidos a conocimiento de
Senado. Como hemos dicho con anterioridad al término autoridade
politicas-administrativas ha sido interpretado con amplIiudyr.
contienda de competencia entre Contraloria General de la Republit
y Corte de Apelaciones de Santiago. Los tribunales superiores c
justicia son la Corte Suprema, las Cortes de Apelaciones, la Cor
Naval y la Corte Marcial.

» Conflictos de jurisdiccion entre autoridades politicas o administrati-
vas y tribunales de justicia que quedan sometidos al conocimiento
la Corte Suprema (articulo 79, inciso final).

En nuestro medio Alex Varela C. propuso en 1980 superar el us
impropio del constituyente de 1925 que habla de “contiendas de con
petencia”, y hacer referencia a “conflictos de jurisdiccion”, asignandc
dicha materia al Tribunal Constitucional, con una disposicion del teno
siguiente: articulo 88, num. 13. “Conocer de los conflictos de jurisdic:
cién que se susciten entre los diversos Poderes Publicos, y también
las contiendas de competencia que se planteen entre las distintas at
ridades politicas o administrativas”.

Sin embargo, es de lamentar que el sistema de jurisdiccion constit
cional lastre con la actual configuracién de los conflictos de jurisdiccion
caracterizado por un déficit de racionalizacion, que desde el punto c
vista de consitutione ferendgria deseable corregir asignando estos con
flictos al ambito de competencia del Tribunal Constitucional. En cambio
las contiendas o conflictos entre autoridades politicas o administrativa
es deseable en la perspectivalelge ferendague sean resueltas segun
un principio jerarquico, completdndose una laguna en nuestro derecl
administrativo, en especial cuando la “contienda” se plantea entre ent
autbnomos o autarquicos en que no existe superior jerarquico comun,
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en que la apelacion a las funciones y atribuciones del presidente de
Republica es insuficiente tedrica y practicamente.

En suma, en el actual esquema de configuracion de las impropiamer
denominadas “contiendas de competencia”, tanto el Senado como la Ci
te Suprema ejercen atribuciones de naturaleza jurisdiccional, que ma
rialmente deberian estar asignadas al Tribunal Constitucional y, por enc
correctamente racionalizadas, integrando el sistema de jurisdiccion cor
titucional.

Mientras no se modifique este estado de cosas, el acto parlamenta
del Senado o la sentencia de la Corte Suprema recaidas en una “c
tienda de competencia” (articulo 49, ndm. 3 y articulo 79, incisc
final, de la Constitucion politica de la Republica), seguiran siendo dec
siones de efecto personal relativo o inter partes, efecto tengxonainc
o pro futurg y revestidas de autoridad de cosa juzgada, resolviendo
organo (Senado o Corte Suprema) en Unica instancia.

d. Conflictos de atribucion sometidos a la Corte Suprema

En las impropiamente denominadas “contiendas de competencia”,
Constitucion de 1980, al igual que la carta de 1925, distingue en razc
de la jerarquia del tribunal con el cual se traba el conflicto de “atribu
cion” o “funcién”. De suerte que toda “contienda” entre autoridades
politicas o administrativas y “tribunales de justicia”, que no correspon
den al Senado, estan sometidas a conocimiento y decision de la Co
Suprema en pleno (articulo 96, num. 1, del Cédigo Organico de TribL
nales).

En este punto, el Auto Acordado de la Corte Suprema relativo a dis
tribucion de materias en Salas, encomendd a la Tercera Sala o Sala
Asuntos Constitucionales las “contiendas de competencia” entre autor
dades politicas 0 administrativas y tribunales de justicia que no corre
pondan al pleno; distribucién competencial que afiade confusién a |
poco racionalizada configuracién constitucional de la naturaleza y con
posicion de conflictos. La Corte Suprema en pleno conoce en términc
residuales (articulo 79, inciso 2, de la Constitucion politica de la Rept
blica y articulo 191, inciso 3 y final, del Cédigo Organico de Tribunales)
de toda “contienda de competencia”, las que seran falladas en uni
instancia (articulo 192 del Cdodigo Organico de Tribunales). Ciertamentse
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la sentencia de la Corte Suprema goza de autoridad de cosa juzgad
su efecto personal es relativoirder partes

A modo de conclusion cabe citar sumariamente la doctrina jurispru
dencial més significativa en materia de competencia de conflictos:

» En caso de promocion de una contienda de competencia contra
Tribunal, éste puede seguir conociendo del asunto hasta que se rest
va por la autoridad constitucional respectiva (S.C.A. La Serena, de
22 de octubre de 1901, G.t 2, 1901, p. 1.114).

» La Corte Suprema como tribunal pleno es competente para conoc
de las contiendas de competencia entre autoridades politicas o adr
nistrativas y tribunales de justicia, que no correspondan al Senac
(S.C.S. del 30 de julio de 1926, G. 1926, segundo semestre, num.
p. 35).

» Trabada una contienda de competencia entre la autoridad administ
tiva y un tribunal de justicia, éste deja de tener intervencion en e
negocio materia de la contienda mientras ella no sea dirimida. Y
bien igual actitud debe observarse por la autoridad administrativa, y
que ésta debe suspender la ejecucion del decreto que ha motivadc
contienda, no corresponde a los tribunales dejar sin efecto lo que ¢
contrario hiciera tal autoridad, sin perjuicio de la responsabilidad qu
pudiera afectar a ést@éceta 1913t. X 157, p. 481).

» La Corte Suprema tiene competencia para resolver una contienda
competencia promovida entre el presidente de la Republica y un jue
letrado, no obstante que, por medio de los recursos legales puede lle
al conocimiento de dichos asuntos controvertidos a los tribunale
superiores (S.C.S. de 1938, R.t. XXXV, seccion primera, p. 37).

» LaCorte Suprema es competente, no obstante que al fallar la contien
resuelva que es incompetente el Poder Judicial, comprendiendo as
los tribunales superiores (S.C.S. de 1938, R. t. XXXV, seccioén prime
ra, p. 109).

En otro orden de materias, también existe doctrina jurisprudencial ds
Tribunal Constitucional acerca de las “cuestiones de competencias
(conflictos de poder entre entes administrativos) que pudieren suscitar
entre las autoridades nacionales, regionales, provinciales y comunals
remitiéndose a la ley ordinaria el articulo 115 de la Constitucion politic:
de la Republica para fijar la forma de resolver dichas cuestiones.
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Los citados conflictos de atribucion se producen dentro de la adm
nistracion del Estado, planteandose la cuestion capital de la autonor
constitucional de ciertos entes publicos como clave para fijar el marc
de resolucién de estas “cuestiones de competencia”.

En este orden de ideas, durante la tramitacion de proyecto de ley
efecto, se estimd que habria inconstitucionalidad por la Primera Comisic
Legislativa, 1o que motivé un requerimiento al Tribunal Constitucional
conforme al articulo 82, nim. 2, de la Constitucién politica de la Re
publica, del proyecto de ley que asigna competencia de conflictos a Ti
bunales Superiores de Justicia.

La doctrina jurisprudencial del Tribunal Constitucional, puede resu-
mirse en los fundamentos juridicos siguientes:

40. Que, es evidente que los conflictos que pudieren surgir entre organism
gue gozan de autonomia constitucional no podrian ser resueltas por autoric
des administrativas, pues ello significaria vulnerar la autonomia que la propi
Constitucién ha otorgado a estas entidades y que en esta situacién estarial
Banco Central y la Contraloria General de la Republica de acuerdo con |
establecido en los articulos 87 y 97 de la carta fundamental.

50. Que, si bien es cierto que la Constitucion en su articulo 107 no dic
expresamente que las Municipalidades son entes autbnomos, su autonomie
infiere de propio texto constitucional, al establecer que las Municipalidade
son corporaciones de derecho publico, con personalidad juridica y patrimon
propios, y sus atribuciones las derivan directamente de su ley organica cor
titucional... Las Municipalidades son érganos descentralizados territorialmer
te, generados por la propia Constitucion y que actdan con su propia persor
lidad juridica de derecho publico y con patrimonio propio, por lo que a juicio
del Tribunal seran 6rganos constitucionalmente auténomos, y las controve
sias en que incurran con otras entidades no pueden ser resueltas por aut
dades administrativas dependientes del Poder Ejecutivo, pues ello significar
violar la autonomia que nuestro ordenamiento constitucional les ha otorgad

80. Ambas disposiciones, tanto el articulo 49, nam. 3, como el articulo 7'
de la Constitucién, regulan la especial situacién en que podrian verse involl
crados los “tribunales de justicia” respecto de otras autoridades politicas
administrativas; materia que requiere de una regulacion constitucional pc
tratarse de un érgano independiente del Estado como es el Poder Judicial
su posible relacién con otras autoridades u 6rganos.

90. Que, las atribuciones que el articulo 50. del texto sustitutivo del pro
yecto, otorga a la Corte Suprema y a la Corte de Apelaciones tiene pler
justificacién constitucional, pues en conformidad con el articulo 74 de I
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Constitucién es la ley organica constitucional la que determina la organize
cion y atribuciones de los tribunales, lo que implica que el legislador tiene
facultad para entregarles a los tribunales las atribuciones que estime pertine
tes para la debida administracién de justicia, como es el caso del articulo 5
mencionado.

No obstante, el proyecto de ley concebido por esta jurisprudencia d
Tribunal no llegd a dictarse, subsistiendo sélo el dispositivo de compc
sicion del articulo 36 de la Ley num. 18.575. En razon de lo expuestt
estamos de acuerdo en la proposicidtede ferendale incorporar todas
las “contiendas de competencia” al ambito de competencia del Tribun:
Constitucional. Incluso mas en el marco de la racionalizacion del pode
estatal toda la gama de conflictos de jurisdiccion, atribucion o de funcid
entre entes publicos dotados de autonomia constitucional, también pod
quedar encomendada al &mbito competencial del Tribunal, lo que exigir
una reforma constitucional que amplie el catalogo de atribuciones d
organo jurisdictor a todo tipo de conflictos de atribucién y de jurisdic-
cion.

Lo anterior es sin perjuicio de que el legislador ordinario conforme
al articulo 115 establezca las modalidades o forma de resolver las “cue
tiones de competencia” dentro de la Administracion.

Por lo demas, la juridificacion de estas “cuestiones de competencias
tienen como antecedente historico, el mecanismo de composicion asi
nado al Consejo de Estado en la Constitucion de 1833.

IV. CONCLUSIONES

La jurisdiccién constitucional en Chile, en el marco de un conceptc
sincrético que hace de esta un sistema de garantias de la constitucio
lidad de los actos del poder, es decir, guarda la supremacia e integric
del derecho objetivo y de los derechos subjetivos de la Constitucior
descansa en una dualidad de Judicatura y esta abierta a un conjuntc
criticas en estrecha conexién con el caracter otorgado y autoritario de
Constituciéon de 1980 vigente.

Precisamente, el Tribunal Constitucional en la Constitucién vigente
aparece como un verdadero “enclave autoritario” y componente minc
ritario o “contra-mayoritario” de nuestro Estado de derecho por lo qu
su reforma es parte integrante de las reformas politicas pendientes p.
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reestablecer en su integridad la forma juridico-politica de la democrac
constitucional.

En razén de lo anterior, la reforma constitucional en actual tramit
en el Senado en Chile se hace cargo de un conjunto de reformas politic
entre las que se cuenta la reforma al Tribunal Constitucional que go.
de amplio consenso. La reforma prevé un Tribunal integrado por nue\
miembros: tres ministros de la Corte Suprema, elegidos por ésta en v
tacion secreta, dedicacion exclusiva por tres afios y reelegibles por u
vez; tres abogados designados por el presidente de la Republica y t
abogados elegidos por el Senado, por los dos tercios de sus miemb
en ejercicio. Los miembros del Tribunal duraran nueve afios en sus ce
gos y son inamovibles. La reforma incorpora la figures de tres “abo-
gados integrantes” que durardn tres afios en sus cargos. Cabe dest
gue la reforma amplia considerablemente la competencia del Tribun
Constitucional, a saber: control de constitucionalidad sobre autoacord
dos de la Corte Suprema, Cortes de Apelaciones y Tribunal Calificad
de Elecciones “que versen sobre materias constitucionales o propias
ley organica constitucional”; declarar la inaplicabilidad de preceptos le
gales contrarios a la Constitucion en forma y fondo, y la sentencia pr
ducira “efectos en los casos particulares en que se interponga la acc
de inaplicabilidad”, sin perjuicio de que tres fallos uniformes y unanime:s
permiten al Tribunal en pleno declarar la inconstitucionalidad del pre
cepto legal respectivo “con efectos generales”, y de no haber unanimid
en los tres fallos el Tribunal en pleno podra declarar dicha inconstitu
cionalidad por los dos tercios de sus miembros. Se incorpora a la cot
petencia del Tribunal todas las “contiendas de competencias” entre a
toridades politicas 0 administrativas y tribunales de justicia. La reform
amplia la competencia consultiva al permitir que el Tribunal califique
la inhabilidad del articulo 57, inciso final, y el nuevo mecanismo de
renuncia al cargo parlamentario. Por ultimo, la reforma establece en
namero 15 del articulo 82 nuevo que los conflictos de constitucionalida
motivados por potestad reglamentaria autbnoma y dominio legal, con:
tituyen una competencia especifica del Tribunal. También, la reform
constitucional modifica el articulo 83 de la Constitucion refiriendo la
sentencia estimatoria a diversos actos estatales y dispone que las ¢
tencias de inconstitucionalidad de una ley o DFL se publicaran en ¢
Diario Oficial dentro de los tres dias siguientes a su dictacion, enter
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diéndose “derogada” desde la publicacion; lo que también ocurre cc
las decretales declaradas inconstitucionales. Finalmente, la reforma c
roga el articulo 80 que establece el instituto de la inaplicabilidad.

La reforma constitucional sumariamente descrita en lo que atafie a
jurisdiccion constitucional busca introducir un principio de legitimidad
en el “enclave autoritario”, sin controvertir al Tribunal como compo-
nente minoritario; también refuerza un creciente monopolio del conter
cioso constitucional en el Tribunal Constitucional por la via de amplia
su competencia y derogar la inaplicabilidad. Con todo, desde la per
pectiva deconstitutione ferend#a reforma constitucional es incompleta
y no resuelve el problema de legitimidad del Tribunal Constitucional.

Hemos dicho, la reforma constitucional en incompleta, ya que no cor
sidera un amplio rango de control de constitucionalidad de actos est
tales, que comprenda todos los autos acordados de los Tribunales ¢
periores de Justicia que fueren equivalentes a reglamentos juridicc
reglamentos parlamentarios y acuerdos o resoluciones de érganos at
nomos (Banco Central, Contraloria General de la Republica). Tambié
es incompleta, ya que no consagra una accion o recurso de constituc
nalidad directa y de caracter abstracto con sentencia de efecto perso
erga omnessino una anacroénica inaplicabilidad, probadamente insatis
factoria en mas de medio siglo de jurisprudencia, en la que ademas
exige tres fallos uniformes y unanimes para que opere el efecto persor
general. Ilgualmente, no se establece un control preventivo y obligator
de tratados internacionales y acuerdos de ejecucion de estos, omitier
la reforma incursionar en la clausula de recepcion del derecho intern
cional convencional. Asimismo, la reforma no establece el amparo con
titucional de derechos fundamentales con caracter subsidiario y que p¢
mite hacer del Tribunal Constitucional la “clave de béveda” del Estadc
de derecho.

Debemos agregar, la reforma constitucional no resuelve en modo &
guno el problema de legitimidad del Tribunal Constitucional, ya que
sustrae a la Camara de Diputados de la generacion de este Tribuna
mantiene a la Corte Suprema, la que ademas designa tres miembros de
tre sus ministros. Es decir, el Tribunal se compone de un tercio de juec
constitucionales que responden al concepto de “juez burécrata” (Cal
pelletti) y que conservan, en suspenso, sus cargos en la Corte Suprel
Ademads, la reforma constitucionaliza la figiwas de “abogados inte-
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grantes” establecidos en la Ley nim. 17.997, de dudosa constitucion
lidad actual y que puede dar fruto a un Tribunal parcialmente cooptad

Para concluir sélo resta sefialar que la descripcion y balance critic
intentado en esta monografia se hace desde la perspectiva de que
jurisdiccion constitucional como sistema de garantias, con problemas
legitimidad ciertamente aln mas acuciantes frente al activismo usu
de los jueces, es el cemento necesario de cada una de las piezas de
maquina o artificio que es el Estado de derecho; y por tanto su reforn
en la Constitucion es esencial para que la democracia constitucional
restablezca plenamente en Chile.
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