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INTRODUCCION

En este insumo —el séptimo de esta serie— se
aborda unodelostemas mas relevantes dentro
dela parteorganicadela Constitucion: el Tribunal
Constitucional. Su misma existencia ha sido
discutida en el debate publico de los ultimos
anos, asi como susfunciones, sucomposiciony
el sistema en que se nombran sus integrantes.

Por lo anterior, en este insumo se explican, en
primer lugar, los antecedentes histéricos que
llevaronalacreacion de este tipo de 6rganos. De
esta manera, se abordan los fundamentos que
permiten entender por qué un 6rgano como el
Tribunal Constitucional necesariamente debe
formar parte del disefio institucional de una
democracia contemporanea.

En segundo lugar nos hacemos cargo de algunos
antecedentes histéricos sobre la composicion del
Tribunal, tanto en Chile como en el extranjero,
que conviene tener a la vista cada vez que se
discuten estos temas.

A continuacién, en el tercer capitulo, se
aborda el tema de las atribuciones del Tribunal
Constitucional, explicando, ante todo, por qué
el Tribunal debe conocer de los requerimientos
de inaplicabilidad por inconstitucionalidad de
las leyes, asi como también tiene la facultad de
declarar inconstitucionales ciertos preceptos
legales, expulsandolos del ordenamiento juridico.

En cuarto lugar, se hace la propuesta de
incorporar una nueva atribuciéon al Tribunal
Constitucional: elconocimiento por parte de este
6rgano del recurso de proteccion. Esta novedad
sin duda enriqueceria y fortaleceria nuestra
justicia constitucional.

Por dltimo, en el quinto capitulo, seaborda una
cuestion deindole mas‘politica’, por llamarla de
algin modo, yquetambién haestadoenel centro

del debate en torno al Tribunal Constitucional,
como lo es la cuestion de sus conflictos con la
Corte Suprema. Se explica cual esla naturaleza
de esas tensiones y se hacen propuestas que
pueden orientar vias de solucién enladiscusion
de una nueva Carta Fundamental.

[g9]
=
=)

3
(al

wn

(F]
[a'd

(@]
]

-
B
]

wn
=




I

ANTECEDENTES E HISTORIA
DE LOS TRIBUNALES
CONSTITUCIONALES

Autor
Rodrigo Meléndez Barrena




1. ANTECEDENTES

1.1 Control de supremacia constitucional

El control de la supremacia constitucional
refiere al conjunto de mecanismos que buscan
proteger al principio homénimo el que, en
palabras del profesor José Luis Cea, es la
afirmacion de “que la Constitucion es, en el
fondoyensuforma, laLey Suprema del Estado-
Nacion, a la cual deben someterse todas las
demas normas juridicas y tanto las decisiones
delos gobernantes como las conductasy actos
juridicos de los gobernados” agregando que
“En virtud de tal primacia, el Cédigo Politico
no queda supeditado a lo que preceptuia la
ley u otra clase de norma”.2 De este modo, el
control de la supremacia constitucional busca,
justamente, asegurar el caracter supremo y
vinculante de la Constitucion, de manera que
ella no sea vulnerada por normas menores.

1.2. Formas de efectuar el control

El control de la supremacia constitucional
puede ser categorizado de tres formas: segun
el 6rgano al que corresponde el ejercicio de la
facultad de control, segun el tipo de analisis
efectuadoy segun en qué momento se realiza el
control. De esta manera, atendiendo al érgano
al que corresponde el gjercicio de la facultad de
control tendremos dos formas de realizarlo:
a. Por medio de un control difuso, es decir,
cada tribunal, cualquiera sea su jerarquia
0 materia, tiene la facultad de declarar la
constitucionalidad de las leyes y demas
normas, tipicamente respecto del caso
concreto en el que conoce.?
b. Por medio de un control concentrado,
es decir, por medio de un 6rgano cuya
funcién primordial es conocer y verificar
la constitucionalidad de las leyes y demas
normas, ya sea por un tribunal de alta

' CEA (2008): 239
2CEA (2008): 240
3RIOS (2002): 389
4RIOS (2002): 389
s R[OS (2002): 389
6 R[OS (2002): 389
7SOTO (2021): 14
8SOTO (2021): 13

jerarquia, como la Corte Suprema, o bien,
por medio de un érgano especializado
creado para tal efecto, como el Tribunal
Constitucional. Asi, ningun otro tribunal
podra declarar la constitucionalidad
o inconstitucionalidad de las normas,
solo el especialmente creado para este
propo6sito.

Atendiendo al tipo de analisis efectuado,

encontraremos otras dos formas de realizarlo:
a. Por medio de un control concreto,
es decir, el tribunal, en atencién a los
antecedentes del caso en que debe resolver
la constitucionalidad de la ley u otras
normas legales, falla con efecto particular
0 inter pares. Esto produce la inaplicacion
de la respectiva ley 0 norma en ese caso,
mas no su expulsion del ordenamiento
juridico.5
b. Por medio de un control abstracto,
es decir, el tribunal realiza un analisis
desconectado de los antecedentes de
un caso concreto, pues se compara la
Constitucion con la ley directamente,
fallando con efecto general o erga omnes.
Asi, de serinconstitucionallaleyonorma,
ésta sera derogada o expulsada del
ordenamiento juridico.®

Finalmente, atendiendo a cuando es realizado

el control, este puede hacerse:
a. Por medio de un control preventivo, es
decir,antesde que el precepto encaminado
a ser ley sea una ley. El control se efectla
antesdequetermineel procesolegislativo.”
b. Por medio de un control represivo, es
decir, una vez que el proyecto de ley ya es
una ley promulgaday vigente.®

Cabe mencionar que, muchas veces, las
distintas formas de efectuarse el control van
entrelazadas entre si y que, ademas, se trata
de una distincién doctrinal.
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2. SURGIMIENTO DEL i
CONTROL DE SUPREMACIA
CONSTITUCIONAL

2.1. El Federalista

Algunos esbozos delo que posteriormente sera el
control de constitucionalidad o dela supremacia
constitucional pueden ser encontrados en El
Federalista, publicado entre1787y1788. En efecto,
en el Articulo N°78 sefnala, sin referir a Tribunal
Constitucional -en parte, porque no existia
ninguno enaquella época-, que una Constitucion
limitada-aquellaqueimponelimitesallegislador-
requiere de una total independencia de los
jueces;?que es nulotodo acto de una autoridad
que sea contrario al mandato que se le ha
dadovy que, por tanto, es nula la ley contraria
a la Constitucion;™ que la Constitucién es una
ley suprema, que asi debe ser tomada por los
juecesy, de este modo, corresponde a los jueces
determinar su significado-y no al legislador-en
la misma manera en que interpretanal restode
leyes;" entre otros.

Porlotanto, en el pensamiento de El Federalista
ya existen criterios elementales para afirmar
tanto la supremacia constitucional, como la
necesidad de controlarlos actos dellegisladoren
la medida en que se extralimite de sus potestades
otorgadas por la Constitucion.

2.2 Marbury vs. Madison

Mas alla del pensamiento de El Federalista,
el caso tipico sobre control judicial de la
constitucionalidad es Marbury vs. Madison, del
ano 1803. A pesar de que la Constitucion de los
Estados Unidos no confiere expresamente alos
jueces la facultad de realizar tal control, nada
impidi6 a que la Corte Suprema asumiera esta
facultad.? De esta manera, la sentencia senala
que:

“O bien la Constitucion es una ley suprema,
superior e inmodificable por los medios comunes o se
encuentraen el mismo nivel que la ley simpley, como
otras tales leyes, puede ser modificada cada vez que
el Congreso lo desee.

9HAMILTON, MADISON y JAY (2018): 468
© HAMILTON, MADISON y JAY (2018): 469
T"HAMILTON, MADISON y JAY (2018): 469
2 ZAPATA (2008): 72

3ZAPATA (2008): 76 2 78

Sila primera alternativa es cierta, entonces una
ley contraria a la Constitucion no es ley; si la sequnda
alternativa es cierta, entonces las Constituciones
escritas son intentos absurdos por parte del Pueblo
en orden a limitas un poder naturalmente imposible
de limitar.

Ciertamente, todos quienes han elaborado
Constituciones escritas, las consideran la ley suprema
y fundamental de la Nacion, y, consiguientemente,
la teoria de todo Estado como aquél debe ser que un
acto del Congreso contrario a la Constitucion es nulo.

(...)En consecuencia, aquellos que controvierten
el principio seqgtin el cual la Constitucion debe ser
considerada en los tribunales como ley suprema, se
verdn en la necesidad de defender que los tribunales
deban cerrar los ojos a la Constitucion y ver sélo la
ley. Tal doctrina destruiria las bases mismas de todas
las Constituciones escritas”.»

Por lo tanto, la sentencia afirma, en esencia,
la existencia del principio de supremacia
constitucional y la nulidad de aquellas leyes
contrariasala Constituciéon, enlo que los jueces
tienen una tarea primordial.
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3. HISTORIA DE LOS TRIBUNALES
CONSTITUCIONALES EN EL MUNDO

3.1 Austria y Hans Kelsen

En los dos antecedentes anteriores, ambos
estadounidenses, se puede apreciar una
configuracion difusa del control, es decir, por
parte de lajusticia ordinaria. Esto es asi dado a
que el modelo utilizado en los Estados Unidos,
y en buena parte del mundo anglosajon, es
justamente el difuso. Sin embargo, un Tribunal
Constitucional, por esencia, implica un control
concentrado de la constitucionalidad de las leyes.

El primer Tribunal Constitucional* per sefue el
Tribunal Constitucional austriaco de1920, enel
quelainfluenciadel destacadojurista Hans Kelsen
fue fundamental.’s Este tribunal buscé que las
leyesy otras normas estuviesen efectivamente
sometidasala Constitucionyfuesen conforme
a ella, asi encontr6 Kelsen en un tribunal ad
hoc la mejor forma de garantizar tal objetivo.™
Kelsen rechaza el modelo norteamericano
pues vulneraria el principio de separaciéon de
poderes, al mismo tiempo en que significariaun
problema: lajurisdiccién -propia de los tribunales
ordinarios- crea normas individuales, mientras
que el legislador -a quien se busca controlar-
crea normas generales.7 Asi, se crea lo que se
ha denominado legislador negativo, en cuanto
setratadeundrgano que controle al legislador
y someta sus decisiones. que sea capaz de
anularuna norma general del poder legislativo
-Congreso Nacional-, anulacién que debe tener
efectos generales para poder efectivamente
controlar su sujecién a la Constitucion.

Asi, el Tribunal Constitucional que fue establecido
en Austria efectuaba un control concentrado,
abstracto y represivo. Este modelo fue el mas

“Realmente el primerofue el de Checoslovaquia del mismoafio, masnofue trascendental
para el resto de Europa ni el mundo. Por lo mismo, se considera al austriaco como el
primero al ser el mas influyente.

5ZAPATA (2008): 114

1©SOTO (2021): 10

7SOTO (2021): 11

8SOTO (2021): 11

19 ZAPATA (2008): 89

20ZAPATA (2008): 89

2 ZAPATA (2008): 91

2S0TO (2021): 17

#SOTO (2021):17

extendido en el resto del continente europeoy,
con ello, en el resto del mundo.

3.2 Alemania

La Constitucion de Weimar de 1919 consagro
un Tribunal de Estado del Reich Aleman, el que
estaba encargado de resolverlos conflictos entre
los Lander -estados de la federacion-y entre los
Ldndery el Reich.® No se consagré expresamente
lafacultad del referido tribunal para conocer de
la constitucionalidad delas leyes, sin embargo,
reconoce en una sentencia de 1925 el derecho-
deber deljuez de controlarla constitucionalidad
de las leyes del Reich, a pesar de noinvalidar la
norma en revision en ese caso particular, loque
no tuvo mayor incidenciaz° producto de, entre
otros, el término de la institucionalidad con el
advenimiento del régimen nacionalsocialista.

A raiz de esta situacion, surge la duda sobre
qué tipo de tribunal era el Tribunal del Estado,
especialmente en comparaciéon con el Tribunal
Constitucional austriaco. Surge, de este modo,
unarduo debate intelectual protagonizado por
Carl Schmitt y Hans Kelsen sobre quien debe
ser el guardian de la Constitucién,” debate en
el que no se adentrara por temas de extension.

Tras la Sequnda Guerra Mundial y la fundacion
de la Alemania Federal, se crea un Tribunal
Constitucional el que, a diferencia del austriaco,
esta insertado en el poder judicial.? El control
que efectUa es represivo, facultativo -siempre la
actividad del Tribunal es motivada a peticién de
parte-. Efectiia un control tanto abstracto como
concreto, segun sea la partey circunstancias en
que solicita el pronunciamiento.

[g9]
—
=)

3
o

(Vp]

(D]
[a'd

O
—

3
B2
1

wn
=




3.3 Francia

El Consejo Constitucional francés tiene su
origen en la Constitucion de laV Republica de
1958. Al igual que en los casos anteriores, es el
anico 6rganofrancés con lafacultad de efectuar
el control de supremacia constitucional, por
lo que es un control concentrado. Al igual que
el Tribunal Constitucional austriaco, es un
6rgano autébnomo. Efectla un control abstracto
y preventivo, aunque existe una excepcion:
vulneracion de garantias constitucionales en
algan caso en concreto, en cuyo caso el control
sera represivo y abstracto -a pesar de ser un caso
concreto-. Respecto de ciertas materias -leyes
organicas, proyectos sometidos a referéndum
y reglamentos parlamentarios- el control sera
obligatorio, y respecto de otras sera facultativo.*

3.4 Espana

El actual Tribunal Constitucional espanol tiene
como antecedente el Tribual de Garantias
Constitucionales establecido enla Constitucion
de la Segunda Republica de 1931. Tuvo como
modelo el pensamiento de Hans Kelsen.* Tras
el triunfo de las fuerzas de Francisco Franco en
la Guerra Civil espanola, el Tribunal de Garantias
Constitucionales dej6 de funcionar. No existio
nada similar hasta 1980, afio en que comenzo6
a funcionar el actual Tribunal Constitucional
espanol.

En la actualidad, el Tribunal Constitucional
espanol es auténomo -siguiendo el modelo
austriaco-. Efectiia un control represivo, salvo en
el caso del control de los proyectos de Estatutos
de las Comunidades Autbnomas -regiones- en
que efectla un control previoy facultativo, esto
es, a peticion de parte. Al igual que el modelo
aleman, en ciertos casos sera un control abstracto,
mientras que en otros sera concreto.”

% SOTO (2021):16

25 CERVANTES (1996): 365

26 CERVANTES (1996): 367
7SOTO (2021): 19y 20

# S|LVA BASCUNAN (2003): 10

29 S|LVA BASCUNAN (2003): 11

% S|LVA BASCUNAN (2003): 11

3 SILVA BASCUNAN (2003): 11y 12

4. HISTORIA DEL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL EN CHILE

4.1 Constitucion de 1925

La Constitucionde192snoconsagrélacreacionde
ningun tribunal o corte especial cuyo objeto fuera
decidirsobrelas cuestiones de constitucionalidad
de las leyes. Sin embargo, dicha Carta entregd
ala Corte Suprema lafacultad de pronunciarse
respecto de la constitucionalidad de los efectos
delaaplicacién delas leyes en casos concretos, lo
que se conoce comoinaplicabilidad?, siendouna
forma de control concentrado, concreto y represivo.

4.2 Reforma Constitucional de 1970

ElTribunal Constitucional surge como institucion
en ChileconlaLey N217.284 de enero de1970 que
reformo la Constitucion de1925.2° Este tribunal
estuvo compuesto por cinco miembros, de cuatro
anosdeduracion en el cargo, siendo tres de ellos
elegidos por el Presidente de la Republica con el
acuerdo del Senadoy los otros dos restantes por
la Corte Suprema.:° De estamanera, se consagra
un modelo de resolucion de las controversias
constitucionales concentrado, el que permanece
casi ininterrumpidamente hasta la actualidad.

Lasatribuciones que tuvo fueron la deresolver de
las cuestiones o disputas de constitucionalidad
que surgieran durante la tramitacion de una
ley -es decir, un control preventivo-, cuestiones
de constitucionalidad respecto de decretos con
fuerza de ley, convocatorias a plebiscito, de las
inhabilidades de Ministros de Estado, demorasen
la promulgacion de unaley, y de las contiendas
de competencia que las leyes encomendaran,
entre otros.*

4.3 Constitucion de 1980

La Constitucion de 1980 no s6lo retoma el
Tribunal Constitucional creado en 1970, sino
quediversas disposiciones remarcan su caracter
de independencia respecto de cualquier otro
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6rgano del Estado, siendo uno de los 6rganos de
mayor jerarquia en su diseno constitucional.?
La frase“Habra un Tribunal Constitucional...”
del articulo 81da cuenta de que es sélo uno el
tribunal competente para conocer de losasuntos
de constitucionalidad, es decir, nuevamente se
trata de un control concentrado.® Este Tribunal
estuvo conformado por siete miembros, tres
de ellos elegidos por la Corte Suprema, uno de
ellos por el Presidente de la Republica, dos por
el Consejo de Seguridad Nacional y uno por el
Senado.*

Dentro de sus atribuciones se encontraban,
ademas de aquellas que le fueron otorgadas por
la reforma ala Constitucion de 1925 del ano 1970:
el control de constitucionalidad preventivo de
las leyes organicas constitucionales el que tenia
el caracter de obligatorio,? mismo control al
que se deberan someterlas leyes interpretativas
de la Constitucion;3® control de los tratados
internacionales que hayan sido sometidos a
la aprobacion del Congreso, de los decretos
o resoluciones de la Contraloria General de la
Republica®y de los decretos que se refieren a
materias de reserva legal, entre otros.

Asi, lareferida Constitucion entreg6 al Tribunal
Constitucional la facultad de conocer de la
constitucionalidad de las leyes durante su

2 S|LVA BASCUNAN (2003): 32

3 S|LVA BASCUNAN (2003): 32

34 SILVA BASCUNAN (2003): 34 a 36
35S SILVA BASCUNAN (2003): 58

3 SILVA BASCUNAN (2003): 65

7 SILVA BASCUNAN (2003): 82

3 SILVA BASCUNAN (2003): 142

39 SILVA BASCUNAN (2003): 156

4° NAVARRO (2016): 16

tramitacion, pero también respecto de otras
normas de aplicaciéon general que no son
leyes, como tratados internacionales, en miras
de reafirmar la supremacia constitucional.
Sin embargo, todos estos controles son del
tipo abstracto, en cuanto pueden impedir su
concrecion en ley, o bien, su expulsion del
ordenamientojuridico, segun sea el caso;junto
con no considerar caso concretoalguno parala
decision de la constitucionalidad de la norma.
Aligual que la Constitucion de 1925, la de 1980
otorgé el control concreto a la Corte Suprema, sin
modificaciones entre una Constitucion y otra.

4.4 Reforma Constitucional de 2005

Sea considerada la Ley N2 20.050 como
una reforma constitucional o como una
nueva Constitucién, lo cierto es que ella
introdujo grandes modificaciones al Tribunal
Constitucional, siendo las mas relevantes
para el asunto en cuestiéon la modificacion del
namero de integrantes del tribunal, su sistema
de nombramiento, y sus atribuciones.
Respecto de los integrantes, aumentd su
cantidad a1o miembrosyahora sudesignaciones
delasiguiente manera: tres por el Presidente de
la Republica, dos porel Senado, dos por el Senado
previa proposicion de la Camara de Diputados
y tres por la Corte Suprema.4°
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Respecto de las atribuciones del tribunal, se
le otorga el control preventivo de los tratados
internacionales cuando ellos versen sobre
materias propias de ley organica constitucional#
y el control de la constitucionalidad de los
autos acordados delos tribunales superiores de
justicia.# Ademas, el control concreto de las leyes
que realizaba la Corte Suprema es trasladado
desde ella hacia el Tribunal Constitucional,
por lo que éste sera quien se pronuncia sobre
la inaplicabilidad de las leyes.® Finalmente, se
consagrala posibilidad de que, siunaley vigente
ha sido declarada inaplicable por el Tribunal
Constitucional en el pasado, ella pueda ser
expulsada del ordenamiento juridico por cuatro

“NAVARRO (2016): 17
42 NAVARRO (2016): 17
4 NAVARRO (2016): 23

quintosdelosintegrantesen ejerciciodel Tribunal
Constitucional, por medio de la declaraciéon de
inconstitucionalidad que constituye un control
abstracto y represivo.

De esta manera, ademas de anadir miembros
al Tribunal Constitucional, la Ley N2 20.050
de Reforma Constitucional concentro,
finalmente, todos los tipos de control de
la constitucionalidad en un Unico tribunal,
siendo el principal responsable de asegurar la
supremacia constitucional, atributo esencial
de toda Constitucion moderna e indispensable
para un sano Estado de Derecho y correcto
desenvolvimiento de la democracia.
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1. ANTECEDENTES HISTORICOS

En 1970 se realiza una reforma constitucional
que cred en Chile el primer Tribunal
Constitucionalencargado del control preventivo
dela constitucionalidad delas leyes, esto es, un
6rgano cuyo objetivo era velar por la correcta
coherencia entre las leyes conforme a la Carta
Fundamental del Estado, que comenzaria a
trabajar ese mismo ano de creacion.

La finalidad de este instrumento era que tuviera
las mas altas funciones del Estado para poder
resolver conflictos de interpretacion de las
normas constitucionales que se susciten en el
ejercicio de la actividad legislativa por parte
de los poderes colegisladores, el ejecutivo y el
legislativoy controversias entre el Congresoy el
Ejecutivo como poderes del Estado. En sequndo
término, una de las principales cuestiones
que garantiza este Tribunal es la defensa de
la supremacia Constitucional a través de
la institucion de un sistema de jurisdiccion
constitucional especializada y radicada en una
magistratura distinta a la ordinaria.

En 1973 este Tribunal fue suprimido por ser
considerado innecesario, sin embargo, fue
reinstaurado bajo la actual Constitucion
de 1980, que sostenia que, “la naturaleza y
trascendencia de la funcién que esta llamado
a cumplir el Tribunal Constitucional exigian
que su composicion tuviera un caracter
eminentementejuridicoy no politico, dotandolo
de magistrados de gran solvencia moral e
idoneidad que constituyeran, por lo mismo, la
maxima garantia para el pais”.

Actualmente, este 6rganoseencuentrarecogido
en su elementos esenciales en el articulo 92 de
lavigente Constitucion Politica dela Republica.
Esta integrado por diez ministros, y se ha
establecido que las principales atribuciones
son, en primer lugar, el control preventivo y
represivo de constitucionalidad; en segundo

44 CHILE, Tribunal Constitucional (s.f.).
45 Cfr. CHILE, Tribunal Constitucional.
4 CHILE, Constitucion Politica de la Republica

lugar, lasolucién de contiendas de competencia;
en tercer lugar, el pronunciamiento sobre
inhabilidades, incompatibilidades, renunciasy
causales de cesacion de los titulares de ciertos
organos;y, por ultimo, el pronunciamiento sobre
ilicitos constitucionales.+ Se trata de un érgano
del Estado que esautdbnomo eindependiente de
los demas poderes.

Recientemente ha sido objeto de muchos
debates en torno al futuro de este 6rgano
debido, principalmente, al mecanismo de
nombramientodesusintegrantesyatribuciones
que tiene, pues para algunos actlia como una
‘tercera camara’, porlo que se tratade untema
importante en la discusidon de la convencion
constitucional su mantencion o no.

2. NOMBRAMIENTO
MINISTROS TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL EN CHILE

El articulo 92 de la actual Constitucién
Politica de la Republica sefala que el Tribunal
Constitucional estara “integrado por diez
ministros, designados de la siguiente forma:
a) Tres designados por el Presidente de la
Republica.
b) Cuatro elegidos por el Congreso
Nacional. Dos seran nombrados
directamente por el Senado y dos seran
previamente propuestos porla camarade
Diputados para su aprobacién o rechazo
por el Senado. Los nombramientos, o la
propuesta en su caso, se efectuaran en
votaciones Unicas y requeriran para su
aprobacion del voto favorable de los dos
tercios de los senadores o diputados en
ejercicio, segln corresponda.
C) Tres elegidos por la Corte Suprema en
una votacion secreta que se celebrara en
sesion especialmente convocada para tal
efecto.4
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A diferencia de lo que senalaba el texto
original de la Constitucién en 1980, la reforma
constitucional del ano 2005 elimina el rol
del Consejo de Seguridad Nacional para la
designacion de los ministros del Tribunal.
También, se eliminala obligacién de que alguno
delos miembros de esta tribunal sean jueces de
la Corte Suprema. Los ministros duraran en su
cargo nueve anos sin posibilidad dereeleccion. El
citadoarticulodela Constitucion sefala que son
requisitos para acceder al cargo de ministros del
Tribunal los siguientes:“teneralo menos quince
anos de titulo de abogado, haberse destacado
en la actividad profesional, universitaria o
publica, no podran tener impedimento alguno
que los inhabilite para desempenar el cargo de
juez”. Pues, siguiendo a Kelsen, quienesintegren
el Tribunal Constitucional debieran ser personas
de prestigio, pero que, ademas, puedan tener
trayectoria académica y que puedan exhibir
conocimientos especializados, principalmente
en materia de Derecho Constitucional y Derecho
Internacional de Derechos Humanos, pues son
las especialidades mas importantes que se
deberian asegurarenlos ministros del Tribunal,
tal como ocurre en paises como Colombia o
Alemania.

Esimportante que el proceso de designacién de
los ministros sea lo mas transparente posible,
pues hoy solo la designacion de los 3 ministros
que efectda la Corte Suprema esta dotada de
un procedimiento precedido por un concurso
publico de antecedentes, donde los candidatos
deben exponerlasrazones de por qué aspirana
serministros. En cambio, tantoenladesignacion
hecha porel Poder Legislativo como Ejecutivo no
ocurre esto, siendo esta Gltima la forma menos
transparente de eleccion, pues el Presidente de
la Republica elige a discrecidn a quien nomina.
Si bien selecciona cumpliendo los requisitos
minimos que exige la Constitucién, no hay

ningun elemento que dote de transparencia
o razonabilidad los nombramientos que se
realizan.

Pese a todo esto, es conveniente que se
mantengan los nombramientos por parte
de estos tres poderes del Estado, porque de
otra forma el Tribunal Constitucional seria
siempre criticado por carecer de legitimidad
democratica, de tal forma que cuando érganos
democraticamente electos concurren a la
designacion de ministros de dicho érgano,
garantizan esta legitimidad. Por lo tanto,
deberia mantenerse en los tres poderes del
Estadolafacultad de escogeralos ministros del
Tribunal Constitucional, ahadiendo un sistema
de concurso publico, dotado de una adecuada
transparencia, en el cual se den a conocer los
méritos exclusivamente técnicosy no politicos
de los candidatos.
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a) Presidente Tribunal Constitucional:
El6rgano constitucional debera contarcon
un Presidente, que debera ser miembro de
los ministros del tribunal y sera elegido por
votacién entre ellos mismos. Respecto de
la eleccion del presidente del tribunal, el
articulos?delalLey N217.997de1981senala
que, “los Ministros del Tribunal deberan
elegir entre ellos un Presidente por
mayoriaabsoluta devotos. Siningundelos
candidatos obtiene el quorum necesario
para ser elegido, se realizara una nueva
votacion, circunscrita a quienes hayan
obtenido las dos primeras mayorias en
la anterior. El presidente durara dos anos
en sus funciones y no podra ser reelegido
dos veces consecutivas”. En cuanto a la
votacion de los ministros, es importante
senfalar que, en caso de empate en la
votacion sobrealglinasunto, el presidente
del Tribunal Constitucional contara con
un voto dirimente, lo que significa que
su votacion resolvera una controversia,
pues tiene un efecto decisorio ante
disputas con igual cantidad de votos. Lo
que hace el presidente en estas ocasiones
es desempatar, provocando que al final,
quien tiene mayor decision, sera siempre
quien esté en el mando.

El hecho de que, a diferencia de otras
magistraturas en el derecho comparado,
el Presidente tenga que elegirse dentro de
los mismos miembros del tribunal, puede
generar el problema de que entre ellos se
configuren facciones o bandos, dividiéndose.
Se ha planteado como una solucién a este
problema, el nombramiento de un nimero
impar de ministros, ya que, de esta forma,
automaticamente el presidente del tribunal no
podria tener el voto dirimente que divida a los
miembros en coaliciones.

4 SOTO MARTINEZ (2021): 21.

3. TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL EN EL
DERECHO COMPARADO

El Tribunal Constitucional es un érgano que
se ha desarrollado en distintos paises tanto
de América como de Europa, dependiendo del
modelo constitucional que tenga cada uno. Por
lo que Chile no es el Unico que cuenta con una
institucion especializada encargada de realizar
un control de constitucionalidad de las normas,
de equilibrar los poderes y velar que actlen
dentro de sus propias atribuciones, sino que casi
todos los ordenamientos juridicos del mundo
cuentan con un sistema de este tipo. Comparar
experiencias de distintos paises puede ser (til
para la actual discusion nacional, buscando en
lo posible mejorasy soluciones a nuestro propio
sistema. Para esto, es importante revisar el
sistema de nombramiento de Ministros y las
atribuciones que tienen los Tribunales o Cortes
Constitucionales de distintos paises, de manera
tal que podamos identificar las principales
diferencias con el modelo chileno:

A. Corte Constitucional de Colombia:

La Corte Constitucional colombiana se
caracteriza por tener un control concentrado,
esto significa que sereserva exclusivamentelas
atribuciones de constitucionalidad a un érgano
especializado, tal como ocurre en paises como
Chile y Alemania. Pero, ademas de este control
“existe, en paralelo, un sistema de control difuso
y concreto de la constitucionalidad, sustentado
en el articulo 4 que establece el principio de
supremacia constitucional. Asi, cualquier juez
delaRepublica puedeinaplicarunanormaenun
caso concreto, através de la llamada‘excepcion
de inconstitucionalidad'".*
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Este 6rgano esta compuesto por nueve
ministros. Por tanto, a diferencia de Chile,
se trata de un nimero impar de miembros.
Es requisito para formar parte de la Corte
contar con el titulo de abogado, por lo que se
entiende que se requiere que sean letrados
y profesionales, y para el nombramiento
de ellos, se considerara que provengan de
diversas ramas del derecho, de manera que se
compartan distintos conocimientos. En cuanto
a la designacién propiamente tal, “los nombra
el senado: tres a propuesta del Presidente de la
Republica, tresa propuesta dela Corte Suprema
de Justicia, en cuanto maximo tribunal de la
jurisdiccion ordinaria, y tres a propuesta del
Consejo del Estado. A pesar de ser designados
por un 6rgano politico, es interesante notar
que seis de los nueve jueces pasan por un filtro
judicial, lo que les da un cariz mas técnico”.*®
Los miembros de la Corte permanecen en su
cargo durante ocho anos, sin posibilidad de
reeleccion.

En cuanto alas atribuciones de este 6rgano,“la
corte gjerce tanto un control de tipofacultativo
como un control obligatorio llamado en la
doctrina colombiana ‘control automatico’.
Mientras el primero es iniciado a peticion
de parte, el sequndo se concibe como una
instancia obligatoria del proceso de confeccién
de la norma, que puede darse antes o después
de su promulgacién. Sinembargo, el sistema se
centra especialmente en el control facultativo,
a través de la accion de inconstitucionalidad”.*
Es posible apreciar que se asemeja al sistema
chileno en cuanto ambos tienen un control
obligatorio de constitucionalidad de las leyes,
aun cuando en Chileeste tipo de control tieneun
caracter exclusivamente preventivo. A ambos
6rganos les corresponde dirimir los conflictos
de competencia que surgen entre las distintas
jurisdicciones.

4 SOTO MARTINEZ (2021): 21.
49 SOTO MARTINEZ (2021): 21.
s° BOLIVIA, Constitucion Politica del Estado.

B. Tribunal Constitucional Plurinacional de
Bolivia:

Bolivia cuenta con un Tribunal Plurinacional.
Se trata de un sistema hibrido ya que combina
distintostiposde controly variasfunciones, cuya
estructura es parecida a la Corte Constitucional
Colombiana. Este 6rgano esta compuesto por
sietejuecestitularesy suplentes. Se caracteriza
principalmente por ser el Unico Tribunal elegido
por eleccion populardirecta por los ciudadanos,
segun senala el articulo 198 de su Carta
Fundamental, que dispone: “Las Magistradas
y los Magistrados del Tribunal Constitucional
Plurinacional se elegiran mediante sufragio
universal, segun el procedimiento, mecanismo
y formalidades de los miembros del Tribunal
Supremo de Justicia”.*®

Este tribunal fue instituido por la Constitucion
Boliviana de 2009. Contempla que los
magistrados del Tribunal Constitucional se
escojan sobre la base de la eleccion directa de
la ciudadania. Ademas, como se definié a Bolivia
en esa Carta Fundamental como un Estado
plurinacional, tiene que haber una cuota dentro
de los magistrados de este tribunal que estén
reservados para personas que provengan de
pueblos originarios, pues asilo senala el articulo
13 la Ley N2 027 de 2010 que regula el Tribunal
Constitucional Plurinacional. El problema
de esto es que los ministros de este Tribunal,
previamente, se transforman en candidatos
de caracter politico porque indudablemente
el debate publico los obligaba a asumir una
posicion politica antes de asumir el cargo, v,
ademas, el asumir estas posiciones implicaba
un prejuzgamiento. Al final, se transforman en
candidatos en post de un programa, que seria
contrarioalaindependenciadelajudicatura, que
es un valorimportante que debe garantizarse.
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Sibien el objetivo de la eleccién de los ministros
por medio de un sistema de participacion
ciudadana directa es lograr asegurar la
independencia del Tribunal, el mecanismo “ha
sido criticado en su sujecion, durante la etapa
de preseleccion” *'. Se entiende esta critica si
consideramos la naturaleza delafuncion delos
ministros del Tribunal.

Respecto a las atribuciones de este Tribunal,
ellas se encuentran establecidas en el Titulo
Il de la propia Constitucién boliviana. En
cuanto a las principales diferencias con Chile,
encontramos en primer lugar, el control
concreto de inaplicabilidad de una norma
legal, pues Bolivia lo ejecuta con efecto erga
omnes, es decir, respecto de todas las personas,
mientras que Chile lo aplica con un efecto inter
pares, es decir, se deja sin efecto el precepto
legal de un caso especifico.®® En sequndo
lugar, en Bolivia el Tribunal es competente
para resolver las acciones constitucionales de
amparo y proteccion, mientras que el Tribunal
Constitucional chileno no esta habilitado
para su conocimiento, sino que recae en la
justicia ordinaria. En tercer lugar, el Tribunal
boliviano cuenta con una funcién de control
represivo obligatorio exclusivo para reformar
parcialmente la Constitucién, mientras que
en Chile el control represivo no es obligatorio.
Por ultimo, el 6érgano chileno cuenta con la
atribucion de resolver inhabilidades de los
parlamentarios, mientras que el boliviano no
se pronuncia sobre estas cuestiones.

c. Tribunal Constitucional del Peri:

Al igual que el Tribunal chileno, el Tribunal
Constitucional del Perd es un érgano auténomo
eindependiente que ejerce el poder concentrado
de constitucionalidad, pero también hay cierto
control difuso a cargo de los integrantes del

5'SOTO MARTINEZ (2021): 25.
2 R[OS (2002).

53 SOTO MARTINEZ (2021): 23.
5 SOTO MARTINEZ (2021): 24.

poder judicial. Esta institucion se encuentra
integrada por siete miembros, que para acceder
al cargo deberan cumplir los mismos requisitos
para postular a la Corte Suprema, como, por
ejemplo, ser peruano de nacimiento, tener
mas de 45 anos, haber ejercido la abogacia,
etc.,loquedacuenta de que es necesario tener
estudios y ser profesional letrado para tener la
posibilidad deaccederal cargo. Los miembros del
tribunal duraran s anos, pero con la posibilidad
de reeleccion de manera discontinua.

Encuantoaladesignacion delos miembros del
organo, estos son escogidos por el Congreso
de la Republica siempre que cuenten con el
voto mayoritario de 2/3 del nUmero total de sus
miembros. Pero, anterior a la eleccion“el pleno
del Congreso designa una comision especial, la
que a su vez propone candidatos. Sus nombres
son publicados y se abre incluso un periodo
para que cualquier persona pueda presentar
tachas. Finalmente, la comision selecciona a
sus nominadosy el congreso vota”,s porlo que
si bien, no actdan los tres poderes del Estado
como es en el casode Chile, laeleccidn tiendea
la transparencia del proceso de seleccion.

Respecto a las atribuciones que ejerce este
drgano, se caracteriza por tener un sistema de
control represivoyfacultativode normas, donde,
“en primer lugar, ejerce un control abstracto
respecto de las leyes [...] que contravengan la
Constitucidnenlaformaoenelfondo, envirtud
delaacciondeinconstitucionalidad que conoce
en Unica instancia. En segundo lugar, realiza
el control concreto, actuando como ultima
instancia de las resoluciones denegatorias de
habeas corpus,amparo, habeasdata, yaccionde
cumplimiento. Finalmente, conoce los conflictos
de competencia, o de atribuciones asignadas
por la Constitucion, conforme a ley”. 5
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d. Tribunal Constitucional Federal Alemadn:

Dejando deladolos érganos latinoamericanos,
es digno de analizar el Tribunal Constitucional
Federal Aleman. Esta institucion esta
compuesta pori6 jueces, divididos en dos salas
de ocho integrantes cada una. Se trata de un
6rgano‘letradoy profesional, ya que solo puede
serintegrado por personas que cumplan conlos
requisitos paraserjuez, o enciertos territorios,
que hayan obtenido el titulo de abogado”,
por lo que en este sentido, los requisitos son
similares a los establecidos en nuestro pais.
Ademas, se exige que hayan cumplido 40 anosy
puedan serelegibles para el parlamento federal,
sin embargo, no se exige una cierta cantidad
de anos minimos en el gjercicio de la profesion,
como si pasa en Chile donde son quince.
Respecto a la eleccién de los miembros del
tribunal, en Alemania“cada sala es elegida por
partes iguales por el Parlamento Federal y el
Consejo Federal, mediante un quérum de 2/3".5°
De los ocho jueces de cada sala, tres deberan
pertenecer a alguna de las Cortes Supremas
Federales. Por lo tanto, es posible apreciar que
busca lograr un equilibrio entre los distintos
6rganos que participan en él. La duracion de
los Ministros en el cargo es de doce anos, sin
reeleccion o hasta que cumplan 68 anos, lo que
ocurra primero.

Este 6rgano esta dotado devarias atribuciones,
en primer lugar, ejerce un control que es de
caracter represivo y no preventivo, se analiza
la constitucionalidad de la norma una vez que
laley ya esta promulgaday noantes, como pasa
en nuestro pais, donde existen ciertas normas
y materias que obligatoriamente deben pasar
por un control preventivo obligatorio, como
sucede por ejemplo con las leyes organicas
constitucionales. Ademas, el tribunal ejerce
un control de caracter facultativo, es decir,

55 SOTO MARTINEZ (2021): 17.
56 SOTO MARTINEZ (2021):17.
57 SOTO MARTINEZ (2021): 18.

que sera necesaria la peticion de parte para
que el tribunal ejerza el control. En segundo
lugar, al érgano le corresponde un control
concreto respecto de ciertas materias como,
“la compatibilidad de una ley federal o de un
Land (Estado) con la Ley fundamental cuando
asilo solicite una Corte en el marco de un caso
pendiente; cuando la corte constitucional deun
Land, interpretando la ley fundamental en un
caso concreto, pretenda decidir de una forma
distinta a la jurisprudencia del TC o de la corte
constitucional de otro Land".5 En tercer lugar, y
a diferencia del caso chileno, el tribunal aleman
es competente para conocer de los recursos
de amparo de Derechos Fundamentales que
sean presentados tanto por particulares como
municipalidades.

Finalmente, es posible concluirque las actuales
atribuciones del Tribunal Constitucional chileno
no son una excepciéon en el panorama mundial,
sino que mas bien se trata de cuestiones
comunes en diversos ordenamiento juridicos.
Encuantoalos nombramientos, en otros paises
se suele privilegiar criterios judiciales por sobre
criterios politicos, como ocurre en Chile, puessi
predominaran los criterios politicos, es posible
apreciar que el 6rgano pierde suindependencia,
lo que constituye un elemento esencial para
garantizar la supremacia constitucional. Estos
antecedentes y la experiencia comparada nos
deberian ayudar a orientar la actual discusion
constituyente que vive el pais.
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11118

RECURSO DE
INAPLICABILIDAD POR
INCONSTITUCIONALIDAD
Y DECLARACION DE
INCONSTITUCIONALIDAD

Autor
Luis Fernando Mackenna



En el contexto actual, en que algunos sectores
asumen un tono refundacional, resulta
fundamental continuarconlahistoriaderespeto
por el estado de derecho y por el principio de
supremacia constitucional como principio rector
que ha caracterizado a nuestro pais a lo largo
de los anos. Esta supremacia constitucional es
un pilar fundamental de aquellos paises que se
caracterizan por el respeto de sus normasy es
un principio cuya concreta aplicacion en Chile,
en los altimos anos, se ha visto cada vez mas
cuestionado al funcionar de freno a ciertas
iniciativas y proyectos de ley.

Para dar eficacia al principio de supremacia
constitucional es necesario que existan
mecanismos de control orientados a dicho fin.
Sobre la importancia de estas herramientas
de control, Angela Vivanco ha sefnalado que:
“El principio de supremacia constitucional se
transformaria en un elemento puramente
programatico de no mediar la existencia de
los Ilamados controles de constitucionalidad,
que se preocupan precisamente de impedir
ya sea la entrada en vigor o la aplicacion de
preceptos contrarios a la Constitucion, o
incluso de impedir el efecto danoso sobre los
derechos de las personas de actos o conductas
que vulneren la Carta Fundamental”. 58 Dentro
del abanico de herramientas destinadas a
resquardar el contenido de una Constitucién
encontramos el recurso de inaplicabilidad
por inconstitucionalidad y la accion de
inconstitucionalidad.

8 VIVANCO (2015): 456
59VEGA (2006): 142-143

SISTEMAS COMPARADOS DE
CONTROL CONSTITUCIONAL

En el derecho comparado existen diversas
féormulas de control constitucional de las leyes.
Dentro de estas encontramos el denominado
control politico parlamentario que es aquel que
surge en las primeras constituciones francesas
y se basa en la soberania parlamentaria, es
decir, es el mismo parlamento quien realiza un
autocontrol de sus propias actuaciones. Este
sistema fue utilizado también en los antiguos
paises socialistas como China, Bulgaria y la
URSS en1977.

Por otro lado, tenemos el control judicial de
constitucionalidad de las leyes que es aquel que
encontramos en Estados Unidos donde son
los jueces los encargados de conocer de estos
temas a través de reclamaciones hechas porlas
partes o incluso de oficio para un caso concreto.
Por ultimo, tenemos el sistema de control
de constitucionalidad por un érgano especial o
modelo concentrado o kelseniano. En este sistema
la labor de control esta concentrada en un
drgano cuya competencia especifica consiste
en conocer y resolver los aspectos relativos a
la constitucionalidad de los preceptos legales,
materia en la que se prohibe la competencia
de jueces ordinarios. Este Ultimo sistema es
el que encontramos en paises como Austria,
Alemania, Espana, Italia, Francia, Polonia,
Portugal y Chile, entre otros.s
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Enla Constitucion de1833 existia exclusivamente
un control politico de constitucionalidad
por parte del Congreso, lo que cambia con la
Constitucionde1925que establece un controlvia
recurso deinaplicabilidad que estaba a cargo de
la Corte Suprema. En la reforma constitucional
de 1970 se crea el Tribunal Constitucional, al
cual se dota de la facultad de ejercer el control
preventivo de leyes, y cuyas sentencias tienen
efecto erga omnes, ademas de habérsele
atribuido la competencia para resolver conflicto
entre poderes del Estado.

En la Constitucion Politica de 1980 se mantuvo
un control dual de constitucionalidad de las
leyes en el que el Tribunal Constitucional tenia
a su cargo el control preventivo obligatorio de
ciertos tipos de leyes y un control preventivo
a requerimiento de ciertas autoridades
respecto de otros proyectos de ley y otros
actos normativos. También realizaba un control
represivo o posterior de los decretos con fuerza
de ley, decretos promulgatorios y decretos o
resoluciones del Presidente de la Republica,
entre otros actos. No fue hasta la reforma
constitucionalde2005quesetraspasoelrecurso
de inaplicabilidad por inconstitucionalidad de
la Corte Suprema al Tribunal Constitucional
y se cred la figura de la declaracion de
inconstitucionalidad ex post dejando al Tribunal
Constitucional como “el supremo intérprete y
custodio de la supremacia de la Constitucion”, ¢

Lainaplicabilidad porinconstitucionalidad enla
actualidad se encuentra regulada en el numeral
62 del articulo N2 93 de la Constitucion Politica
de la Republica de la siguiente forma:

“Articulo 93°.-

Son atribuciones del

Constitucional:

6° Resolver, por la mayoria de sus

miembros en ejercicio, la inaplicabilidad

Tribunal

0 RIOS (2007): 250

de un precepto legal cuya aplicacion
en cualquier gestion que se siga ante
un tribunal ordinario o especial, resulte
contraria a la Constituciéon;”

Esta accién busca permitir a los jueces la
inaplicacion de un precepto legal para un caso
concreto por resultar su aplicaciéon, en esa
situacion particular, y como consecuencia de
laaplicaciion del precepto como fundamento de
laresolucion de la gestion pendiente, de efectos
contrarios ala Constitucion. Estaaccion puede
ser interpuesta por las partes e incluso por el
tribunal de oficio, y la sentencia tiene efecto
inter partes.
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Ya existiendo una sentencia de inaplicabilidad
sobreunpreceptolegallaConstitucioncontempla
ladenominada“accion deinconstitucionalidad”,
ya sea de oficio o mediante accién publica.
Esta atribucion del Tribunal Constitucional se
encuentra regulada en el articulo 932 N2 7 de
nuestra Carta Fundamental de la siguiente
manera:
“72 Resolver por la mayoria de los cuatro
quintos de sus integrantes en gjercicio, la
inconstitucionalidad de un precepto legal
declaradoinaplicable en conformidadalo
dispuesto en el numeral anterior;”
Como podemos apreciar, para la aprobacion
de esta accién por parte del Tribunal
Constitucional, se requiere de un quorum mayor
que para la aprobacion de la inaplicabilidad y
se exige la existencia previa de una sentencia
de inaplicabilidad, invocando las mismas
causales que se tuvieron en consideracion
para la aprobacion de dicho requerimiento,
lo que “esteriliza su eficacia”.® Estas mayores
exigencias se deben en parte a que el efecto de
esta sentencia es erga omnes, tiene un efecto
derogatorio, por lo que se justifica la mayor
exigencia.

SRIOS (2007): 268

CONCLUSIONES:

La creacion post reforma del 2005 de la figura
de la inconstitucionalidad ex post, sumado
al traspaso del recurso de inaplicabilidad al
Tribunal Constitucional significo un granavance
en materia de respeto a la Constituciény a los
derechos que esta consagra, y es un aspecto
en que una nueva Carta Politica no debiese
retroceder.

En un pais en que prima el estado de derecho
es necesaria la existencia de herramientas
destinadas a la proteccién de uno de sus
pilares, esto es, la supremacia constitucional.
Sin dudas, el requerimiento de inaplicabilidad
por inconstitucionalidad y la accién de
inconstitucionalidad se encuentran orientadas
adicho fin.

La mantencién de un dérgano técnico vy
especializado cuya funcién sea el control
de constitucionalidad de las leyes, como el
Tribunal Constitucional, pareciera ser el camino
mas adecuado a sequir, pero considerando
la eliminacion de este 6rgano como una
posibilidad en el actual clima politico, resulta
fundamental que se mantenga el control de
constitucionalidad en algan érgano distinto al
poder legislativo como podria eventualmente
ser una Corte Constitucional.
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V-

CONOCIMIENTO DEL
RECURSO DE PROTECCION
POR EL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL:

UNA NECESIDAD

Autor
Agustin Nanez



Una de las grandes discusiones que debera
enfrentar la Convencién Constitucional a
la hora de redactar una nueva Constitucion
para Chile es la que dice relacion con la parte
organicadela normasuprema, es decir, definir,
entre otros temas, la forma de gobierno, las
funciones de los distintos poderes del Estado,
sus érganosy lasautonomias constitucionales.
Asi, los constituyentes deberan reflexionar,
por ejemplo, sobre qué 6rganos consagrados
actualmente en la Constitucion consideran
necesarios de mantener, cambiar o
derechamente eliminar de la nueva Carta
Fundamental. En esto, seqguramente uno de
los 6rganos que estara en el centro del debate
puablico y que probablemente debera tratar
de superar intentos de supresion durante los
proximos meses sera el Tribunal Constitucional.
Esto es evidente, basta con observar como
este 6rgano jurisdiccional consagrado en la
Constitucion ha sidoampliamente cuestionado
durante los ultimos anos, fendbmeno que se
ha ido intensificando progresivamente con
el paso del tiempo. Debido a esto, resulta
esencial realizar un juicio sobre algunas de sus
competenciasy desarrollaralgunas propuestas
en lo que respecta a ellas, particularmente
considerando la importancia de que este
6rgano se mantenga en la nueva Constitucion,
aungue con un cambio que se sostendra en las
proximas lineas. Especificamente, se afirmara
que, en lo que respecta a las facultades del
Tribunal Constitucional, podria avanzarse y
consagrarse explicitamente como una de sus
nuevas atribuciones el conocimiento de la
accion cautelar del recurso de proteccion.

© CEA (2012): 664.
¢ CEA (2012): 664.

Recurso de proteccion: origenes y explicacion
de la norma

Como es sabido, durante el siglo XX el mundo
fue testigo de un crecimiento sin precedentes
de la figura del Estado. Chile no estuvo exento
de estefendmenoy es posible sostenerque, alo
largo de los anos, producto del aumento de las
potestadesadministrativas, hubosituacionesde
violacionesimpunesa derechos fundamentales
de los ciudadanos, por ejemplo, vulneraciones
al derecho de propiedad, atentados contra
la vida, infracciones a la igualdad ante la ley,
entre otras que hundieron muchas veces
principios elementales del régimen democratico
constitucional y, por consiguiente, al mismo
Estado de Derecho. Constatada esta realidad,
resultaba incomprensible la ausencia de
mecanismos constitucionales en nuestro pais
que permitieran a todas las personas hacer
efectivosy protegersusderechosantetribunales,
frente al creciente poder de la Administracion
del Estado. En palabras de Cea, "no es dificil
comprender que un régimen constitucional que
carece de acciones y recursos jurisdiccionales,
prontos y eficaces, para cautelar los derechos
fundamentales, no es coherente con el Estado
de Derechoylademocracia”.®? Debido a esto, en
1973 los profesores Jaime Navarrete y Eduardo
Soto Kloss presentaron al diputado Sergio Diez
Urzlda (que posteriormente fue miembro de
la Comision de Estudio del anteproyecto de la
nueva Constitucion) un borrador con las ideas
esenciales del que iba a convertirse en el vigente
recurso de proteccion.®

Actualmente, el recurso de protecciéon es
una figura plenamente asentada en nuestro
ordenamientojuridico. En efecto, se encuentra
consagrada en el articulo 20 de la Constitucion
vigente, el cual dispone que “el que por causa
de actos u omisiones arbitrarios o ilegales
sufra privacion, perturbacion o amenaza en el
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legitimo ejercicio de los derechos y garantias
establecidos en el articulo 19, nimeros [...]
podra ocurrir por si o por cualquiera a su
nombre, ala Corte de Apelaciones respectiva, la
que adoptaradeinmediato las providencias que
juzgue necesarias para restablecer el imperio
del derechoy asegurarla debida proteccion del
afectado, sin perjuicio de los demas derechos
que pueda hacer valer ante la autoridad o los
tribunales correspondientes”. 54 Asimismo, el
inciso segundo de la norma citada contempla
una acciéon similar para el caso en que la
garantia vulnerada sea la que dice relacion con
elderechoaviviren un medio ambiente libre de
contaminacion.

Como se desprende, el recurso de proteccion
presenta una serie de caracteristicas
fundamentales. En primer lugar, el legitimado
activo, es decir, aquel que puede interponer
la accion para proteger sus derechos, es muy
amplio. Enefecto, lanormautilizala expresion‘“el
que”, loquevieneasignificar que el sujeto activo
puede ser cualquiera, ya sea persona natural
o0 juridica, aunque evidentemente debe estar
identificada. También puede ser interpuesto
por una agrupacion, ente o colectividad
no personificada.® En el mismo sentido, el
legitimado pasivo, es decir, aquel contra el cual
puede interponerse la accién, no solamente
recae en el Estado, ya que evidentemente
no es el Gnico que puede vulnerar derechos
fundamentales, sino que el sujeto pasivo puede
ser cualquiera, en los mismos términos que el
legitimado activo. De esta manera, el sujeto
activo se halla habilitado para deducir el recurso
de proteccidén en contra de un universo de
sujetos pasivos que es deamplitud idéntica. Con
esta extension, se busco dejar a los derechos
fundamentales y a la dignidad humana como
los elementos centrales del ordenamiento
juridico, otorgandole a todos los ciudadanos

¢ CONSTITUCION POLITICA DE LA REPUBLICA (1980).
6 SOTO KLOSS (1984): 366.

una herramientajuridica para hacer cumplir sus
garantias esenciales de manera efectiva.
Asimismo, el articulo citado sefala quelaaccion
constitucional puede ser interpuesta ante
“actos uomisionesarbitrarios o ilegales”. Asi, el
ambito de proteccion del recurso de proteccion
no comprende solo actos, en el sentido de que
no solo se reclama contra alguien que hizo algo,
sino que también incluye omisiones, es decir,
se podria deducir contra alguien que dej6 de
realizar lo que debia hacer. Normalmente, son
omisiones en que el Estado haincurrido. Conla
palabra“arbitrarios”, se hace referenciaaaquello
que carece de razonabilidad y fundamento, es
decir, que es un mero capricho. Por su parte, la
expresion “ilegales” viene a significar algo que
es contrario a la ley.

En cuanto a las causales en que resulta
procedente la accion constitucional, el mismo
articulo 20 senala que puede ser interpuesto
en respuesta de privaciones, perturbaciones
0 amenazas en el legitimo ejercicio de los
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derechos. La privacion, como resulta evidente,
conlleva la imposibilidad de ejercer el derecho.
La perturbacién por su parte significa que se
restringe considerablemente el ejercicio del
derechoylaamenazaeslainminencia de estar
proximo a sufrir una privaciéon o perturbacion.
En relacién con las garantias protegidas por
el recurso de proteccién, la enumeracion que
hace el articulo da cuenta de que, en general,
los derechos amparados por la accién son
aquellos individuales y no los que requieren
una prestaciéon. Por lo demas, la Comision de
Estudios asilo aclaré al senalar que“es evidente
que el recurso de proteccion no puede hacerse
extensivo a derechos que, aunque reconocidos
constitucionalmente, dependen para su debida
satisfaccion, de la capacidad econémica del
Estado o de las potencialidades culturales de
la poblacién, como sucede con el derecho a
la educacion, a la salud, a la seguridad social,
u otros”.°® A pesar de que la enumeracion
hecha en el articulo 20 de la Constitucion
vigente es taxativa y en teoria no se puede
aplicar el recurso de proteccion por analogia
a derechos excluidos del listado, la practica ha
demostrado que esto ha sido frecuentemente
desbordado por la doctrina y, especialmente
por la jurisprudencia, los cuales han tendido a
ampliar el ambito de proteccién de la norma.
Como senala Soto, “el recurso de proteccion,
porlaviadelainterpretacion que han hecholos
jueces, es utilizado para la proteccion de todo
tipo de derechos”.®

Como ultima caracteristica relevante a
mencionar, el recurso de proteccién debe
interponerse ante la Corte de Apelaciones
respectiva. Esto resulta particularmente
importante para el objeto de estas lineas, como
se explicara mas adelante.

6 CEA (2012): 668.
¥SOTO (2020): 4.
#SOTO (2020):155.

Recurso de proteccion y vinculacion
con el recurso de inaplicabilidad por
inconstitucionalidad

A pesar de que el recurso de proteccion es
una accion especialmente destinada para
la proteccion de derechos fundamentales,
el ordenamiento juridico contempla otro
mecanismo, que, a pesar de exhibirimportantes
diferencias con la accién contemplada en
el articulo 20 de la Constitucién vigente,
presenta algunas conexiones fundamentales
que resultan pertinentes de ser destacadas.
Nos referimos al recurso de inaplicabilidad por
inconstitucionalidad.

A diferencia del recurso de proteccidén que
entra en la esfera de competencias de las
Cortes de Apelaciones y eventualmente de la
Corte Suprema, el conocimiento del recurso
de inaplicabilidad por inconstitucionalidad y
la facultad para resolverlo es una atribucion
exclusiva del Tribunal Constitucional (desde
el ano 2005). Asi lo dispone expresamente
el articulo 93 N°6 de la Constitucién vigente,
al senalar que al Tribunal Constitucional le
corresponde “resolver, por la mayoria de sus
miembros en ejercicio, la inaplicabilidad de
un precepto legal cuya aplicacion en cualquier
gestidon que se sigaante un tribunal ordinario o
especial, resulte contraria a la Constitucion”,
De esta forma, lo que busca el recurso de
inaplicabilidad por inconstitucionalidad es
obtener la declaracién de que, en una gestion
pendiente que se sigue ante tribunales, la
aplicacion de un determinado precepto legal
resulta contraria a la Constitucién. Asi, la
inaplicabilidad no resuelve el conflicto, sino
que simplemente declara que el juez que esta
conociendo del asunto pendiente puede o0 no
aplicar el precepto legal en su sentencia.
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La vinculacion entre el recurso de protecciéon
y el recurso de inaplicabilidad por
inconstitucionalidad resulta patente. Asi, en
ambos debe interpretarse la Constitucion para
que pueda resolverse el caso concreto. De ahi
el problema del asunto, ya que, por un diseno
institucional, contamos con dos 6rganos
distintos con capacidad para decidir sobre qué
es lo que verdaderamente significan y qué es
lo que abarcan las garantias constitucionales.
El conflicto es particularmente relevante si se
considera que pocasveces serecurre porasuntos
de la parte organica de la Carta Fundamental
a través del recurso de inaplicabilidad por
inconstitucionalidad, sino que en la mayor
parte de los casos lo que se sostiene es que
un determinado precepto legal atenta contra
alguno de los derechos fundamentales
consagradosenlaConstitucion. Deestamanera,
ambos, Cortes de Apelaciones (y muchas
veces la Corte Suprema cuando la causa llega
a su conocimiento) y Tribunal Constitucional,
interpretan el catalogo de derechos de la
Constitucion vigente para resolver recursos
de proteccidny recursos de inaplicabilidad por
inconstitucionalidad respectivamente.

Lo anterior esta lejos de ser baladi, mas aun,
considerando los frecuentes casos de conflictos
entre las Cortes y el Tribunal Constitucional
cuando se trata del recurso de inaplicabilidad
por inconstitucionalidad. En este sentido, ha
habido sentencias de la Corte Suprema en
las cuales se ha declarado, por ejemplo, que
“pese a haberse acogido la inaplicabilidad de
un precepto, el érgano publico respectivo no
habia actuado ilegalmente pues, cuando se
dictd laresolucion, el precepto posteriormente
declarado inaplicable estaba plenamente
vigente”.®® Asimismo, en un caso reciente, la
Corte Suprema primero declaré admisible un
recurso de proteccion contra una sentencia

70SOTO (2020): 156.

del Tribunal Constitucional (hay que recordar
acaqueacordealarticulo 94 dela Constitucion
vigente, contra las resoluciones del Tribunal
Constitucional no procede recurso alguno) y
luego, “aunque formalmente lo rechazé, hizo
declaraciones que vacian de contenido la
inaplicabilidad. Asi, se sostuvo que es el juez que
conoce de la gestion pendiente el que decide
qué parte del pronunciamiento del Tribunal
Constitucional es vinculante y obligatorio”. 7°
Entre otras consecuencias, esto conllevaria
que cualquiera de las Cortes de Apelaciones
del pais podria conocer fallos del Tribunal
Constitucional. De estaforma, no solo tenemos
una concurrencia de competencias en el sentido
de que existen dos 6rganos con facultades para
interpretar la Constitucién, sino que existe un
conflicto latente sobre quién tiene la dltima
palabra en materia de derechos y libertades.
Esto es sumamentegrave, yaqueloqueestaen
juego es la proteccién efectiva de los derechos
fundamentales de los ciudadanos y evitar caer
nuevamente en los errores del pasado, para
lo cual la incerteza no hace mas que alejar el
objetivo inicial.
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PROPUESTAS

Por todo lo anterior, resulta necesario realizar
algunas propuestas que podrian ser tomadas
en consideracion por los convencionales
constituyentes al momento de debatir y
reflexionar sobre cambios en la parte organica
de la Carta Fundamental y particularmente en
relacion con las atribuciones que deberia tener
el Tribunal Constitucional.

En este sentido, seria razonable que la nueva
Constitucion considere la existencia de un solo
6rganoquepudieratenerlacalidad delauténtico
interprete de la Constituciéon para evitar que
existan dos lecturas o dos miradas sobre
como deben comprenderse las disposiciones
constitucionales. Ademas, esto es fundamental
desde el punto de vista de dar mayor certeza
y seguridad juridica a las personas. Asi, parece
ser que lo mas conveniente seria entregarle
directamente el conocimiento del recurso de
proteccién al Tribunal Constitucional y que este
6rgano concentre las atribuciones de resolver
talaccién constitucional junto con el recurso de
inaplicabilidad por inconstitucionalidad.

Podria pensarse que otra solucion seria
entregarle nuevamente el recurso de
inaplicabilidad por inconstitucionalidad
a la Corte Suprema, sin embargo, esta
decision estaria lejos de ser oportuna y de
solucionar el problema, ya que como ha
senalado Soto, el recurso de inaplicabilidad
por inconstitucionalidad adquiri6é otra altura
a manos del Tribunal Constitucional. Asi, éste
“elevd la argumentacion y le dio vida a un
recurso que habia sido bastanteintrascendente
entre 1925 y 2005". Ademas, el mismo autor
senala un inconveniente practico y es que
“la continua rotacién de las integraciones,
la excesiva dispersion de temas, la carga de
trabajo y otras caracteristicas propias de la
deliberacién judicial en la Corte Suprema

7SOTO (2020):156.

sugieren que, siretornaaella, lainaplicabilidad
reducira su fuerza argumentativay su aporte a
la dogmatica nacional”.”

Ademas, la decisiobn de traspasar el
conocimiento del recurso de protecciéon al
Tribunal Constitucional encuentra respaldo en
la confianza que supone que muchas personas
recurren diariamente de inaplicabilidad ante
este 6rgano, lo que significa que la ciudadania
tiene seguridad en que sus derechos van a
ser protegidos. Por lo demas, el hecho de
que las personas requieran de inaplicabilidad
frecuentemente ante el Tribunal Constitucional
ha ido transformando este recurso en un
verdadero amparo de derechos fundamentales,
por lo que entregarle el conocimiento del
recurso de proteccion operaria mas bien como
una consolidacion de una tendencia que ya se
viene dando en la practica.

Asimismo, esnecesario senalarque, sipeseaesto
finalmente se decide mantener el conocimiento
del recurso de proteccidon en las Cortes de
Apelaciones y el recurso de inaplicabilidad
por inconstitucionalidad en el Tribunal
Constitucional, seria altamente recomendable
incorporar en la nueva Carta Fundamental
una norma que disponga expresamente la
obligatoriedad de las sentencias del Tribunal
Constitucional para los otros 6rganos,
especialmente consagrando que en el caso de
las decisiones sobre la inaplicabilidad de un
determinado precepto legal, el fallo del Tribunal
Constitucional es vinculante para el tribunal
que esta conociendo la gestion pendiente. Esto
con el fin de dar una mayor certeza juridica y
seguridad alos ciudadanos de que sus derechos
fundamentales seran protegidos de manera
eficaz.
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LA RELACION ENTRE EL
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
Y LA CORTE SUPREMA:
NATURALEZA DE SUS
FRICCIONES Y POSIBLES
SOLUCIONES

Autora
Maria Paz Romero



I. FUNCION DEL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL

Si hay hoy un aspecto en el cual hay consenso
en nuestra sociedad esenlaimportanciadeuna
Constitucion. De lo anterior debiera colegirse
que es fundamental asegurar la efectiva
aplicacion de las normas contenidas en ésta.
Para tal efecto, debiera existir una judicatura
independiente delos poderes politicos (Ejecutivo
yCongreso)encargadadevelarporlasupremacia
constitucional. Ademas, resulta deseable el
establecimiento de mecanismos que faciliten el
accesodelas personas parala proteccién delos
derechos por ella garantizados, que lo resuelto
por quienes imparten justicia constitucional
sea respetado por el resto de los 6rganos, y que
el contenido de sus decisiones responda a un
analisis especializado y vaya construyendo una
doctrina razonablemente claray uniforme que
sirva de guia sobre el sentido y alcance de las
normas constitucionales.

Siguiendo la tendencia mundial preponderante
desde la posguerra (mediados del siglo XX),
nuestro pais ha optado porun modeloenquela
funcion de principal custodio de la Constitucion
es encomendada a un érgano especializado de
Justicia Constitucional, lameseTribunal o Corte
Constitucional. En efecto, dicha Magistratura
-por mandato de la Constitucidon- controla los
actos normativos delostribunales superiores de
justicia (articulo 93 N°2), del legislador (articulo
93 N°s1, 6V 7), del legislador delegado (articulo
93 N° 4) y del gjecutivo (articulo 93 N°16). Por
su parte, nadie lo controla a él, lo que se refleja
en que no tiene un superior jerarquico, sus
ministros integrantes no pueden ser acusados
constitucionalmente y contra sus sentencias
no procede recurso alguno ante otro organismo
(articulo94). Larazdéndeello, es que necesita la
debida independenciay autonomia para ejercer
su funcién de custodia de la Constitucion sin
verse influenciado o presionado por quienes
ejercen los poderes publicos controlados por él.
Hay que tener presente, sin embargo, que esta

funcidndecustodiorecae preponderantemente,
mas no exclusivamente, en el Tribunal
Constitucional. Los tribunales ordinarios
de justicia, las cortes y, en especial, la Corte
Suprema, también tienen unrol de control que
cumplir. Este se manifiesta en el conocimiento
y resolucion por parte de lajudicatura ordinaria
de acciones entabladas por la vulneraciéon de
algunos derechos constitucionales derivadas
de actuaciones u omisiones de 6rganos de
la administracion u otras personas. El mas
relevante de estos medios es el recurso de
proteccion (articulo 20 de la Constitucién) y el
recursodeamparoohabeascorpus(articulo21de
la Constitucién).Juntoalosrecién mencionados,
anivel legal se han establecido otras acciones o
recursosenlos que unjuez o Corte debe decidir
aplicandolo quela Constitucién establece. Nos
referimos a la accion de tutela laboral (articulo
485y siguientes del Coédigo del Trabajo); laaccion
por vulneracion de derechos fundamentales
en el ambito tributario y aduanero (Ley N¢
20.322); la accién por discriminacion arbitraria
(Ley N2 20.609); la accién de proteccion de la
vida privada o habeas data (Ley N219.628), y el
recurso de nulidad por infraccién de derechos
fundamentales en materia penal (articulo 372
del Codigo Procesal Penal).
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Il. CAUSAS DE LAS TENSIONES
ENTRE EL TRIBUNAL
CONSTITUCIONALY
LA CORTE SUPREMA

Enelmundo, en general, no es poco comuin que
exista alguna tension entre cortes supremasy
tribunales constitucionales. Es mas, Espana,
Italia y Colombia son claros ejemplos de los
desencuentros a los que pueden llegar ambos
6rganos jurisdiccionales. Muchas veces,
las cortes supremas resienten la pérdida de
poder a manos de cortes constitucionales,
las cuales fueron creadas con posterioridad.
Dicha pérdida de atribuciones también ha
ocurrido en Chile. Por ejemplo, la reforma
constitucional del 2005 le quitd a la Corte
Suprema el control constitucional de preceptos
legales (o inaplicabilidad) para conferirle dicha
facultad al Tribunal Constitucional. Este dltimo,
en contraste con uso poco frecuente de la
misma por la Corte Suprema, ha extendido
enormemente el acceso y aplicacion de dicho
instrumento a favor de la ciudadania.

Como ya se ha explicado, en nuestro pais
el principal custodio del respeto que a la
Constitucion le deben los demas 6rganos es
el Tribunal Constitucional, quien -por ende-
tiene la primacia interpretativa de las normas
constitucionales. Esta Ultima afirmacién nosélo
tiene unindudable sustentojuridico, sino que es
deseable que asi sea. Sin embargo, dado que la
Corte Suprema también juega un rol de control
constitucional conociendo, eventualmente,
de diversas acciones y recursos, como los
indicados previamente, ésta ha aprovechado
dicho espacio para entrara competir por quién
es el maximo intérprete de la Constitucion.
Esta dualidad parcial en el control de
constitucionalidad, reforzado por una actitud
a veces hostil por parte de la Corte Suprema,
genera una dispersion de la interpretacion de
los preceptos constitucionales, lo cual produce
incerteza juridica.

Asimismo, la misma naturaleza dela accion de
inaplicabilidad ante el Tribunal Constitucional
ha sido fuente de resquemor por parte de
la judicatura ordinaria. Asi como no debiera
discutirse la primacia de la Magistratura
Constitucional en la interpretacion de la Carta
Fundamental, tampoco esta en duda la que
tienen los tribunales ordinarios y, en especial,
la Corte Suprema en la interpretacion de la ley.
La mayoria de las veces el ejercicio de ambas
competencias no genera problemas, pero
hay una zona limitrofe en que el control de
constitucionalidad de un precepto legal por
parte del Tribunal Constitucionalidad hace
necesario realizar un ejercicio de interpretacion
de la ley. Como bien lo senala Luis Alejandro
Silva, “[I]a inaplicabilidad supone juzgar la
constitucionalidad de la ley aplicada a un caso
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concreto. Poresto, la determinacion del sentido
yalcancedelaleyimpugnada es una condiciéon
para decidir el punto. (...) Desde el momento
que la inaplicabilidad consiste en examinar,
a la luz de la Constitucion, el resultado de la
aplicacion de un precepto legal, se convierte en
una oportunidad para examinarlaformacomo
el precepto legal fue interpretado por quien lo
aplicé”. 7 Sialo anterior, se agrega el hecho de
que se puede requerirde inaplicabilidad incluso
después de dictada sentencia de primera o
segunda instancia, una sentencia del Tribunal
Constitucional que declare la inaplicabilidad
del precepto legal que ha de decidir el juicio
seguido antelos tribunales ordinarios puede ser
percibida-equivocadamente-como unreproche
del primero a lo resuelto por los sequndos.
Este espacio de desencuentro fue advertido
tempranamente por algunos. En palabras de
Bordali, “en nuestro pais no hay instrumento
procesal ni practica alguna que permita
coordinareventuales decisiones contradictorias
en materia deinterpretacion de la Constitucion
y de la ley dadas por el Tribunal Constitucional
y porlajudicatura ordinaria. Todo ello conspira
claramente contra los valores de certeza y
predecibilidad (sic) del Derecho, afectandose
asimismo el derecho de los ciudadanos a la
igualdad ante la Constituciony la ley”.

72 S|LVA (2012): 600-603.

7BORDALI (2007): 524.

7 SEPULVEDA CON ISAPRE COLMENA (2017).

75 CONFEDERACION NACIONAL DE FUNCIONARIOS MUNICIPALES DE CHILE CON
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL (2019)

lll. CASOS CULMINES DEL
CONFLICTO

Por si solo, y sin perjuicio de posibles vias de
solucion que se identificaran hacia el final,
los potenciales espacios de tension derivados
del disefo juridico no debieran dar lugar a un
conflictoagudo entre el Tribunal Constitucional
ylaCorte Suprema. Enunambientederespetoy
deferenciainstitucional las tensiones naturales
debieran mantenerse dentro de los cauces
juridicos normales. Sinembargo, ello no siempre
ha sido asi, como lo ilustran ciertas conductas
jurisdiccionales de la Corte Suprema que se
resenaran a continuacion.

Un primer atisbo claro de cierta hostilidad de la
Corte Suprema puede verse en una prevencion
de dos de los tres integrantes de la tercera sala
de la Corte Suprema en una sentencia del ano
2017, enla que sostuvieron que debia eliminarse
un parrafo en que se citaba jurisprudencia del
Tribunal Constitucional. El motivo para ello,
segunseleeenelfallo, esqueel TCera“untribunal
politico (en el estricto sentido de la palabra) y sus
fallos no pueden constituir fuente de jurisprudencia
para el tribunal mdximo de la Reptblica, como es la
CorteSuprema”.” Elhecho de mayor gravedad, sin
embargo, ocurri6 con la resolucién de la Corte
Suprema’s que, revirtiendo lo dictaminado
por la Corte de Apelaciones de Santiago en
donde se sostenia correctamente que contra
las sentencias del Tribunal Constitucional
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no procedia recurso alguno, entre ellos el
de proteccién, declaré admisible el recurso
entablado por la Confederacion Nacional de
Funcionarios Municipales de Chile, Asemuch,
en contra del Tribunal Constitucional.

Frente a lo resuelto por la tercera sala de la
Corte Suprema, el Pleno de Ministros del
Tribunal Constitucional emitié una declaraciéon
puablica en la cual se lamenta que la Corte
Suprema “pretend[a] redisefiar el esquema de
competencias constitucionales, en particular:
habilitando el recurso de proteccion contra
sentencias del Tribunal Constitucional; otorgando
competencias al juez ordinario para revisar qué parte
del contenido de nuestras sentencias es vinculante
y, en consecuencia, sugiriendo que actuamos fuera
de la Constitucion”. Dicha declaraciéon agrega
que resulta “improcedente habilitar el recurso de
proteccion para revisar o invalidar sentencias del
Tribunal Constitucional; u otorgar competencias
al juez ordinario para determinar qué parte de la
sentencia debe ser cumpliday cudl no, introduciendo
una discriminacion incompatible con la distribucion
de competencias propias del Estado de Derecho y
de la Democracia Constitucional.(...) El Tribunal
Constitucional no rechaza la interpretacion que
haceel juez ordinario del precepto legal, sino, sélo lo
declara inaplicabley no interfiere ni controla la forma
en que se ha tramitado la gestion judicial pendiente”.
Finalmente, la Magistratura Constitucional
reivindico sus atribuciones al manifestar que “en
el ejercicio de garantizar el principio de supremacia
constitucional, corresponde exclusivamente al
Tribunal Constitucional, de acuerdo al articulo 93 N®
6 de la Ley Fundamental, declarar la inaplicabilidad
de los preceptos legales cuya eventual aplicacion, en
una gestion judicial, produzca un efecto contrario
a la Constitucion. Resuelto que fuera lo anterior,
por disposicion de su articulo 94 no procede recurso
alguno en contra de las resoluciones emanadas del
Tribunal Constitucional”.”®

s DECLARACION PUBLICA TRIBUNAL CONSTITUCIONAL (08/10/2019).

IV.VIAS QUE HA UTILIZADO LA
JUDICATURA ORDINARIA PARA
ELUDIR LAS RESOLUCIONES

Y EL CONTROL DEL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL

El ejemplo recién relatado da cuenta de una
manifestacion extrema de tension por desborde
competencial. En ocasiones, sin embargo, la
forma de la judicatura ordinaria para eludir lo
dictaminado por la judicatura constitucional o
sustituir su facultad de control de leyes opera
de manera mas sutil. En cuanto a lo primero,
las cortes pueden hacer caso omiso a una
declaracion de inaplicabilidad de una norma
legal que puede ser decisiva en la resolucion
judicial de un asunto por la via de aplicar
otras disposiciones legales que -segun ellos-
producirian el mismo efecto que la que ha sido
impugnadaydeclaradainaplicable porelTribunal
Constitucional. En cuanto a la sustitucién por
parte de la Corte Suprema de la prerrogativa
del Tribunal Constitucional de inaplicar leyes
inconstitucionales, hay dos caminos que,
en ocasiones, la primera ha utilizado: (1)
justificar el desconocimiento de una regla
legal amparandose en su contradiccion con la
Convencidbn Americana de Derechos Humanos o
el Pacto de Derechos Civilesy Politicos, es decir,
mediante el control de convencionalidad, y (2)
desconocer la aplicacion de una ley dictada
con anterioridad a la entrada en vigencia de la
Constitucién aduciendo la derogacion tacita
de la primera por la segunda.La dltima tesis
motivo, incluso, unajornadadereflexioninterna
del Tribunal Constitucional enla que se expresé
preocupacion por dicha practica de la Corte
Suprema. En palabras del propio Tribunal, “[s]ea
que setrate de una ley preconstitucional o posterior, a
cuyo respecto el ordenamiento juridico no distingue,
su inconformidad con la Carta Fundamental
sélo puede declararla el Tribunal Constitucional,
conociendo de un requerimiento de inaplicabilidad,
como Organo colegiado y a través del proceso
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especialmente reglado al efecto por el propio texto
supremoy la ley, incluso con la eventual participacion
de los 6rganos colegisladores interesados. Tanto es
asi, que en diversas oportunidades han decidido
requerir de inaplicabilidad ante esta Magistratura
Constitucional, no solo los tribunales de primera
instancia o los de alzada, sino que lo ha efectuado
la misma Corte Suprema”.”?

V. SOLUCIONES

Delanalisis precedentees posible desprenderdos
principales tensiones que enfrenta el Tribunal
Constitucional frente a la justicia ordinaria.
Primero, si bien es el intérprete supremo de
la Constitucion, carece de los instrumentos
necesarios para que exista una jurisprudencia
unificada de los preceptos constitucionales; y
en segundo lugar, si bien sus sentencias son
vinculantes para todos los 6rganos del Estadoy
el control de constitucionalidad que realiza esta
radicado exclusivamente en él, este caracter
vinculante no esta expresamente consagrado.
Paraesos efectos, a continuacion se presentaran
ciertas soluciones que se han planteado por
diferentes autores, de distintos paisesy sectores
politicos, que pueden ser un aporte para
apaciguar las existentesy potencialesfricciones
ya descritas entre la judicatura ordinariay la
judicatura constitucional.

1. Traslado de la accion de amparo de
los derechos fundamentales al Tribunal
Constitucional.

En primer lugar, el proyecto de nueva
Constituciéon propuesto por la ex Presidente
de Chile Michelle Bachelet, consideraba una
serie de modificaciones interesantesal Tribunal
Constitucional. Entreellas, consagra el traslado
del amparo de los derechos fundamentales,
incluyendo el actual recurso de proteccion
y de amparo, para ser conocidos en segunda
instancia por el TC, restandole esta atribucion
a la Corte Suprema. El proyecto de reforma

7CONCLUSIONES DE LA Il JORNADA DE REFLEXION INTERNA TC (04/11/2016).
78BOLETIN N°11.617-07. ENFASIS ANADIDO.

constitucional consagra esta facultad en el
articulo 94, N 16°, cuyo enunciado comienza
diciendo que seran atribuciones del Tribunal
Constitucional: “Resolver, por la mayoria de sus
miembros, el efectivo amparo frente a la vulneracion
de los derechos constitucionales, de que hubiere sido
objeto el titular de la accion prevista en el articulo
20deesta Carta”. Asuvez, el articulo 20 dedicho
proyecto establece que “quien estime ser lesionado
en los derechos establecidos en esta Constitucion por
actos arbitrarios o ilegales, causado por cualquier
persona o institucion, sea ésta privada o publica,
puede recurrir ante cualquier tribunal ordinario de
primera instancia para obtener la efectiva proteccion
frente a tal vulneracion y el restablecimiento del
derecho lesionado, sin perjuicio de los demds
derechos que pueda impetrar jurisdiccionalmente. De
lo resuelto por el tribunal respectivo serd apelable
ante el Tribunal Constitucional”.”®

Lo expresado anteriormente es muy rescatable
para ser evaluado, ya que permitiria poner fin
a la multiplicidad de interpretaciones de los
preceptos constitucionales, especificamente
respecto de los derechos fundamentales,
garantizando mayor uniformidad jurisprudencial
y con ello, mayor certeza juridica para las
personas. De este modo, también se pondra
fin al roce de competencias limitrofes entre la
Corte Supremay el Tribunal Constitucional.
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2. Recurso de casacion para la unificaciéon
de la doctrina constitucional en manos del
Tribunal Constitucional.

En segundo lugar, Andrés Bordali propuso
hace ya varios anos una alternativa distinta
basada en el derecho espanol, la cual consiste
en un recurso de casaciéon para la unificacion
de la doctrina constitucional en manos del
Tribunal Constitucional chileno con el fin
de evitar la dispersion jurisprudencial en
materia de interpretacion de los derechos
fundamentales. Con este recurso, segun lo
explica el autor, el Tribunal Constitucional no
interviene en el fondo del asunto que ha sido
resuelto poreljuez ordinario, sino que s6lo debe
contrastar la sentencia con su propia doctrina
y jurisprudencia, y si resulta ser contraria a
ella, entonces tiene la facultad de anular la
sentencia.

3. Creacion de un recurso extraordinario
ante el Tribunal Constitucional contra una
sentencia que desconoce los efectos de la
sentencia de inaplicabilidad dictada por el
mismo Tribunal Constitucional.

Esta solucién, propuesta por el Grupo de
estudio de reforma al Tribunal Constitucional,
apunta a ser un recurso de aplicacion Unicay
excepcional paralos casos en quelas sentencias
deinaplicabilidad que acogen el requerimiento
han sido desconocidas poreljuezdefondodela
gestion pendiente.” Esta seria una herramienta
muy Util para reforzar el caracter vinculante
de las sentencias del Tribunal Constitucional,
las cuales, como bien se ha analizado
anteriormente, en ocasiones son eludidas por
los jueces ordinarios.

Cabe recalcarque no esvista como unasolucién
posible ni conveniente devolver a la Corte
Suprema la facultad de declarar inaplicables
preceptos legales. En efecto, dicha posibilidad
fue ampliamente rechazada por el Grupo de

7Grupo de estudio de reforma al Tribunal Constitucional (2019): 31-32.

8 Informacion disponible en: https://www.tribunalconstitucional.cl/estadisticas/
estadisticas-ano-2019.

8 Grupo de estudio de reforma al Tribunal Constitucional (2019): 31.

estudio de reforma al Tribunal Constitucional
en su informe entregado el ano 2019 por
estimar que el ejercicio de esta facultad ha
sido enormemente favorable desde que la
reforma constitucional del 2005 la radico en
el Tribunal Constitucional. En efecto, las cifras
indican un aumento exponencial de las causas
ingresadasllegandoa2.210 en 2019, delas cuales
2.181 son requerimientos de inaplicabilidad
por inconstitucionalidad.® Esto manifiesta
la creciente confianza de los ciudadanos
en la eficacia de este 6rgano para asegurar
sus derechos. En cambio, cuando dichos
requerimientos eran conocidos por la Corte
Suprema muy pocos eran admitidos a tramite,
y el criterio para declarar su inaplicabilidad era
bastante exigente de modo que pocos eran
acogidos. Por ultimo, el tipo de razonamiento
que se requiere para fallar una inaplicabilidad
0 inconstitucionalidad es diferente al
acostumbrado por los jueces ordinarios.®

Como se ha mencionado con anterioridad,
un arreglo al diseno juridico que distribuye las
competencias entre lajudicatura constitucional
ylajudicatura ordinaria puede ayudar a reducir
los potenciales espacios de tensién dentro de
los cauces juridicos naturales. No obstante, el
derecho tiene limitesy ninguna norma es capaz
de evitar que se produzcan conductas poco
deferentes e incluso hostiles como aquellas
relatadas anteriormente provenientes de la
Corte Suprema. Por lo mismo, tal vez sea el
momento de exigir una actitud colaboradora
y de mutuo respeto entre los jueces en pos de
mejorar las relaciones entre la Corte Suprema
y el Tribunal Constitucional y asi generar un
ambiente propicio para el desarrollo de sus
funciones.
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VI. CONCLUSIONES

La actual Constitucion consagra al Tribunal
Constitucional como su intérprete y garante
primordial, mas no el Unico. Esta duplicidad
en la interpretacion de ciertos preceptos
constitucionales, especialmente aquellos
relativos a los derechos fundamentales, ha
generado multiplesfriccionesentrelajudicatura
constitucional y ordinaria, en especial con la
Corte Suprema.

Unadelasrazones que seinvoca para defender
una interpretaciéon definitiva o, al menos,
claramente prevaleciente de la Constitucion,
es la necesidad de acotar el debate sobre
los significados polémicos de disposiciones
constitucionales. Si no hay intérprete
supremo de la Constitucion, se producira una
incertidumbre constante entre los jueces vy,
en general, en los poderes del Estado acerca
de su significado. Es necesario, o al menos
deseable-comoya se hadicho-, garantizaruna
interpretacion uniforme de la Constitucion.

En definitiva, no habria Constitucidon
que defender si no tuviera un significado
razonablemente comuin y constante. Y el
Tribunal Constitucional juegay debierajugarun
papel central en el desarrollo de su significado.
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